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OBSERVATIONS 


CONCERNANT 

LES  CITATIONS  DES  ARRÊTS  ET  DES  AUTEURS, 
ET  LES  TABLES. 


I.  Cet  ouvrage  renvoie,  pour  l'indication  des  arrêts,  soit  au  recueil  de 
[       MM.  Devilleneuve  et  Garette,  soit  à  celui  de  MM.  Dalloz,  soit  au  Journal 

du  Palais.  Mais,  afin  de  rendre  les  recherches  aussi  promptes  et  aussi 
f-     sûres  que  possible  pour  tous  ceux  qui  ne  possèdent  que  l'un  de  ces  trois 

recueils  de  jurisprudence,  les  arrêts  sont,  en  outre,  indiqués  par  leurs 
f      dates  et  par  les  noms  des  parties,  ce  dernier  mode  de  citation  étant  de 
7      tous  le  plus  commode  et  le  plus  certain. 
I 

>^     Le  recueil  de  MM.  Devilleneuve  et  Carette  est  ainsi  indiqué  :  Dev.  — 
,  "   Celui  de  MM.  Dalloz  :  D.  — Le  Journal  du  Palais  :  J.  du  P. 


II.  Les  différents  auteurs  sont  cités  par  l'indication  du  volume  et  du 
^*  numéro,  soit  de  l'ouvrage  lui-même,  soit  de  la  page,  lorsqu'il  n'y  a  point 
S,    de  numéros. 


Les  citations  de  Delvincourt  se  rapportent  à  l'édition  de  1819;  de 
Toullier,  à  l'édition  de  1830,  et  aux  notes  de  M.  Duvergier  sur  l'édition 
de  18^6  ;  de  Durante  »,  à  l'édition  de  ISkk]  de  Grenier,  à  l'édition  an- 
notée par  M.  Bayle-^^llard. 


II  OBSERVATIONS. 

III.  Deux  tables  se  trouvent  à  la  fin  de  chaque  volume  : 

La  première  est  une  table  des  matières  dans  l'ordre  où  elles  sont 
traitées; 


La  seconde,  une  table  numérique  des  articles  du  Code  Napoléon,  qui, 
par  ses  renvois  aux  pages  et  aux  numéros  du  volume  où  chacun  des  ar- 
ticles est  expliqué,  facilite  les  recherches  et  fait,  en  quelque  sorte,  l'office 
d'un  commentaire. 
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TITRE  TROISIÈME. 

DES  CONTRATS  OU  DES  OBLIGATIONS 
CONVENTIONNELLES  EN  GÉNÉRAL. 


CHAPITRE  IV. 

DES  DIVERSES  ESPÈCES   D'OBLIGATIONS. 

SECTION  III. 

DES  OBLIGATIONS  ALTERNATIVES. 

SOMMAIRE. 
1.  —  Division. 

1.  —Quels  sont  les  caractères  distinctifs  de  l'obliga- 
tion alternative? 

Et  quels  sont  ses  effets? 

Voilà  les  deux  points  que  nous  avons  à  examiner. 
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I. 

Des  caractères  distinctifs  de  l'obligation  alternative. 
SOMMAIRE. 

2. —  L'obligation  alternative  est  celle  qui  comprend  deux  choses  sous 

une  particule  disjonctive.  —  Exemple. 
3. — Elle  peut  aussi  en  comprendre  trois,  ou  quatre,  ou  plus  encore. 
4.  —  Le  mot  chose  doit  s'entendre  ici  dans  son  acception  large,  comme 

exprimant  tout  ce  qui  peut  être  la  matière  d'une  obligation. 
5. —  Su;te. —  Observation. 
6.  —  De  quelle  manière  les  choses  sont-elles  dues  dans  une  obligation 

alternative? 
7.— Suite. 

8.  —  Suite.  — Déductions. 

9.  —  1°.  L'obligation  est  pure  et  simple,  si  l'une  des  deux  choses  pro- 
mises ne  pouvait  pas  être  l'objet  de  l'obligation. 

10.— Suite. 

11.  —Suite. 

12.  —  Suite. 

13.  —  2°.  L'obligation  devient  pure  et  simple,  si  l'une  des  choses  pro- 
mises périt  et  ne  peut  plus  être  livrée. 

lk —  3°.  Le  créancier  doit  comprendre  les  deux  choses  dans  sa  de- 
mande, avec  l'alternative  sous  laquelle  elles  sont  dues. 

15. —  4°.  Si  l'obligation  alternative  comprend  des  choses  de  nature  dif- 
férente, une  chose  mobilière,  par  exemple,  ou  une  chose  immobilière, 
sa  nature,  à  el'e-même,  ne  peut  êire  déterminée  a  priori;  elle  dépend 
du  choix,  qui  sera  fait  pour  le  payement. 

16. —  5°  L'obligation  alternative  est-elle  translative  de  propriété,  lors- 
qu'elle a  pour  objet  des  corps  certains  et  déterminés?  —  Exposition. 

17.  —  a.  D'après  une  première  opinion,  l'obligation  alternative  n'est, 
en  aucun  cas,  translative  de  propriété. 

18.  —  6.  Une  seconde  opinion  distingue  si  le  choix  appartient  au  débi' 
leur  ou  s'il  appartient  au  créancier  ;  et  elle  décide  que  l'obligation 
alternative,  qui  ne  transfère  pas  la  propriété  dans  le  premier  cas,  la 
transfère,  au  contraire,  dans  le  second  cas. 

19.  —  c.  C'est  dans  tous  les  cas  sans  distinction  qu'il  faut  décider  que 
l'obligation  alternative  est  translative>de  propriété. 

20.  — Importance  théorique  et  pratique  de  la  solution  qui  précède. 
21.— Suite. 

22.  —Suite. 

23.  —  Suite.  —  Si  les  deux  choses  ont  péri  par  cas  fortuit  chez  le  dé- 
biteur, la  perte  doit-elle  être  supportée  par  le  créancier,  de  sorte 
qu'il  n'en  soit  pas  moins  tenu  de  payer  le  prix,  quoique  ni  l'une  ni 
l'autre  des  choses  ne  puisse  plus  lui  être  livrée  ? 

2k.  —  Une  faut  pas  confondre  l'obligation  alternative  avec  l'obligation 
conjonctive.  —  Qu'est-ce  qu'une  obligation  conjonctive? 

25.  —  Suite. 

26.  —  Suite.— Des  effets  de  l'obligation  conjonctive. 
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27-  — Suite. 

28.  —  Suite. 

29.  — Suite. 

30.  —  Il  faut  aussi  distinguer  l'obligation  dite  facultative  d'avec  l'obli- 
gation alternative.  —  Qu'est-ce  que  l'obligation  facultative  ? 

31.  — Suite. —  Des  effets  de  l'obligation  facultative. 

32.  —  Suite. 

33.  —  De  la  différence  qui  sépare  l'obligation  alternative  d'avec  l'obli- 
gation avec  clause  pénale. 

3k.  —  De  la  différence  qui  sépare  l'obligation  alternative  d'avec  l'obli- 
gation conditionnelle. 

35.  —  De  l'obligation  qui  consiste  à  livrer  une  cbose  incertaine  h 
prendre  parmi  plusieurs  choses  certaines....  incertum  eoc  certis, 


2,  —  D'après  l'article  11 89  : 

«  Le  débiteur  d'une  obligation  alternative  est  libéré 
«  par  la  délivrance  de  l'une  des  deux  choses  qui  étaient 
«  comprises  dans  l'obligation  », 

Je  me  suis  obligé  à  vous  livrer  telle  chose  ou  telle  au- 
tre chose,  mon  cheval  blanc  ou  mon  cheval  noir,  non  pas 
l'un  et  l'autre  conjonctivement,  mais  l'un  ou  l'autre  dis- 
jonctivement  : 

Je  ne  dois  donc  vous  livrer  que  l'une  des  deux  choses; 
et  la  délivrance  que  je  vous  ferai  de  l'une  éteindra  mon 
obligation  à  l'égard  de  l'autre. 

Telle  est  l'obligation  alternative. 

Obligation  composée,  par  opposition  à  l'obligation  sim- 
ple, qui  ne  comprend  qu'une  seule  cho^e,  elle  comprend 
deux  choses  sous  une  particule  disjonciive;  de  manière 
que  le  payement  de  l'une  doit,  en  effet,  libérer  l'autre. 

«  Ubi  verba  conjuncta  non  sunt,  disait  Paul,  sufficit  al- 
terutrum  esse  factum.  »  (L.  10,  ff.  De  Reg.juris.) 

5.  —  L'article  11 89  prévoit  le  cas  où  l'obligation  al- 
ternative comprend  seulement  deux  choses. 

Mais  elle  peut  en  comprendre  trois,  ou  quatre,  ou  plus 
encore. 

Il  suffit,  quel  qu'en  soit  le  nombre,  qu'elle  les  com- 
prenne sous  une  particule  disjonctive,  pour  qu'elle  soit 
alternative  à  l'égard  de  toutes  également. 
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Dumoulin  remarquait,  il  est  vrai,  avec  une  certaine 
justesse,  que  le  mot  alternative  ne  suppose  régulière- 
ment que  deux  choses  : 

«  Vt  enim  alter  vel  alteruter  proprie  et  stricte  dicilur  de 
duobus  tantum...,  ita  alternativa  stipulatio  dicilur  stricte 
et  proprie  de  duobus  tantum...'.  » 

Mais  il  n'en  reconnaissait  pas  moins  le  caractère  al- 
ternatif dans  la  stipulation  qui  comprend  plus  de  deux 
choses  : 

«  Et  quod  dico  de  duobus,  idem  de  tribus  vel  pluribus 
alternatim  expressis,  quia  adhuc  est  alternativa,  licet  mi- 
nus propria....  »  (Div.  et  indiv.  Part.  Il,  n°  122). 

C'est  aussi  ce  que  le  Code  a  pris  soin  de  dire  dans 
l'article  11  96: 

«  Les  mêmes  principes  s'appliquent  au  cas  où  il  y  a  plus 
de  deux  choses  comprises  dans  l'obligation  alternative.» 

Si  donc,  à  l'exemple  du  législateur,  nous  appliquons 
les  explications  qui  vont  suivre  au  cas  où  l'obligation 
alternative  comprend  seulement  deux  choses ,  il  est  en- 
tendu qu'il  faut  les  appliquer  de  même,  mutalis  mu  tan- 
dis,  au  cas  où  elle  en  comprend  un  plus  grand  nombre. 

4.  —  Le  mot  chose,  d'ailleurs,  doit  s'entendre  ici 
dans  l'acception  large  que  nous  lui  avons  déjà  recon- 
nue, comme  exprimant  tout  ce  qui  peut  être  la  matière 
d'une  obligation  :  non-seulement  donc  un  bien  corporel, 
meuble  ou  immeuble,  que  le  débiteur  promet  de  donner, 
mais  encore  un  fait  qu'il  promet  d'accomplir  ou  dont  il 
promet  de  s'abstenir.  (Comp.  le  tome  I,  de  ce  Traité, 
n°30>.) 

Aussi  le  mot  prestation  aurait  il  été  plus  correct, 
dans  l'article  1189,  que  le  mot  chose,  qui,  rapproché  du 
mot  délivrance,  qui  s'y  trouve  également  employé,  sem- 
blerait impliquer  que  le  caractère  alternatif  ne  peut  con° 
venir  qu'aux  obligations  de  donner. 

Mais  ce  n'est  là,  tout  au  plus,  qu'une  incorrection  de 
langage. 
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Et  il  est  manifeste  que  l'obligation  alternative  peut 
avoir  indistinctement  pour  objet  une  chose,  un  fait,  ou 
une  abstention  : 

«  Comme  si,  dit  Pothier,  je  me  suis  obligé  de  vous 
bâtir  une  maison  ou  de  vous  donner  cent  pistoles....  » 
(N°  245). 

Rien  ne  s'oppose,  en  effet,  à  ce  que  les  parties  contrac- 
tantes posent  l'alternative  comme  elles  l'entendent  : 
soit  entre  deux  choses;  —  soit  entre  deux  faits;  —  soit 
entre  deux  abstentions  ;  —  soit  entre  une  chose  ou  un  fait  ; 
—  soit  entre  un  l'ait  ou  une  abstention,  etc. 

5.  —  A  la  condition,  toutefois,  qu'il  existe  entre  les 
prestations  comprises  alternativement  dans  l'obligation 
une  différence  qui  les  distingue  l'une  de  l'autre,  et  d'où 
résulte  pour  la  partie  à  laquelle  le  choix  appartient  un 
intérêt  à  l'exercer. 

Il  est  évident  que  l'obligation  serait  simple,  et  non  pas 
composée  ni  alternative,  si  cet  intéiêt  n'existait  pas. 

Je  me  suis  obligé  à  faire,  pour  vous,  tel  ouvrage; 
sinon,  à  vous  payer  une  somme  de  500  fr.  ou  une  somme 
de  1000  fr. 

Cette  obligation  subsidiaire  est-elle  alternative? 

Il  faudrait,  pour  répondre  affirmativement,  supposer 
un  débiteur  qui  aimerait  mieux  payer  1000  fr.  que 
500  fr. 

Or  cela  ne  se  voit  guère  ! 

Une  telle  proposition  est  d'évidence.  (Comp.  Pompo- 
nius,  L.  12,  ff.  De  Verbor.  obligat.-,  Pothier,  n°  245.) 

Mais  du  motif  même  sur  lequel  elle  est  fondée  il  ré- 
sulte que  l'obligation  peut  être  alternative,  lorsqu'il  existe 
pour  celui  à  qui  le  choix  appartient  un  intérêt  à  l'exer- 
cer entre  les  deux  quantités  inégales  qui  y  sont  com- 
prises. 

C'est  ce  qui  arrivera  si  on  suppose  que  la  partie  de 
l'alternative  qui  s'applique  à  la  quantité  la  plus  faible 
est  accompagnée  de  modalités  différentes  de  celles  qui 
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accompagnent  la  partie  de  l'alternative  qui  s'applique 
à  la  quantité  la  plus  forte. 

Je  m'oblige  à  vous  livrer  cent  hectolitres  de  blé  dans 
trois  mois,  ou  deux  cents  hectolitres  dans  six  mois. 

Voilà  certainement  une  obligation  alternative. 

6.  —  De  quelle  manière  les  choses  sont-elles  dues 
dans  l'obligation  alternative? 

C'était,  dans  notre  ancien  droit,  une  question  fort  agi- 
tée entre  les  docteurs  ;  et  peut-être  y  avaient-ils  employé 
des  arguments  un  peu  subtils  ; 

Ce  qui  a  pu  faire  dire  que  cette  question  est  purement 
oiseuse.  (Larombière,  t.  II,  art.  \  189,  n°  6.) 

Tel  n'est  pas  notre  avis  pourtant  ;  et  nous  croyons 
qu'il  n'est  pas  sans  intérêt,  pour  la  rectitude  scienti- 
fique des  solutions  que  nous  avons  à  en  déduire,  de 
préciser,  sous  ce  rapport  le  caractère  de  l'obligation 
alternative. 

La  doctrine  la  plus  générale  autrefois  paraît  avoir  été 
que  les  choses  auxquelles  l'obligation  alternative  s'ap- 
plique sont  également  in  obligatione,  et  qu'elles  sont 
dues  au  même  degré,  en  ce  sens  que  chacune  d'elles 
est  due  sous  cette  condition  réciproque  :  si  l'autre  n'est 
pas  payée. 

Cette  doctrine  toutefois  avait  rencontré  un  redoutable 
adversaire  dans  Dumoulin,  qui  l'a  combattue  avec  cette 
rudesse  de  démonstration  dont  ses  meilleurs  morceaux 
portent  souvent  l'empreinte. 

Suivant  lui,  les  deux  choses  dues  alternativement  ne 
sont  pas  in  obligatione,  mais  seulement  l'une  d'elles. 

Le  débiteur  d'une  obligation  alternative  n'est  pas  tenu 
de  livrer  l'une  et  l'autre  chose....  utrumque,  mais  seu- 
lement l'une  ou  l'autre....  alterulrum; 

«  Ergo,  non  utrumquc,  sed  alterutrum  tantum  est  in 
obligatione..,.  »  (Part.  II,  n°  118.) 

Autrement,  on  en  viendrait  à  prétendre  que  dans  l'o- 
bligation de  genre,  c'est-à-dire  dans  l'obligation  qui  a 
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pour  objet  une  chose  déterminée  seulement  dans  son  es- 
pèce et  dans  sa  quantité,  comme  celle  de  livrer  dix  me- 
sures de  blé  ou  de  livrer  un  cheval ,  toutes  les  choses 
du  genre  sont  in  obligatione,  et  que  le  débiteur  doit,  jus- 
qu'à ce  qu'il  soit  libéré,  tout  le  blé  et  tous  les  chevaux 
qui  existent  ! 

Et  c'est,  en  effet,  à  cette  extrémité  qu'en  étaient  venus 
quelques-uns,  qui  de  l'assimilation  de  l'obligation  alter- 
native à  l'obligation  de  genre  déduisaient  cette  conclu- 
sion que  : 

De  même  que  toutes  les  choses  comprises  dans  une 
obligation  alternative  sont  in  obligatione,  en  vertu  d'un 
dénombrement  exprès....  per  expressam  dinumeratio - 
nem , 

Dans  une  obligation  de  genre  toutes  les  choses  du 
genre  sont  in  obligatione,  en  vertu  d'un  dénombrement 
tacite....   per  tacitam  vel  intellectualem  dinumerationeni; 

De  sorte  qu'il  n'y  aurait  pas  de  différence  entre  l'une 
et  l'autre  obligation! 

«  Non  esse  differentiam  inter  obligationem  alternati- 

vam  et  obligatione  m  gêner  is....y>  (Loc.  supra  cit.,  n°  99.) 

7.  —  Oh!  certainement  Dumoulin  avait,  si  j'osais 
m'exprimer  ainsi,  beau  jeu  contre  une  doctrine  pareille! 

Et  il  a  pu  répondre  que  le  sens  commun  suffisait  à  la 
réfuter....  quod  sensus  communis  ostendit!  [Loc.  supra, 
n°66.) 

Il  est,  en  effet,  d'évidence  que  l'obligation  de  genre, 
dans  son  indétermination  sans  limites ,  ne  s'applique, 
dans  le  présent,  à  aucun  objet,  et  que  l'objet  auquel  elle 
doit  s'appliquer,  dans  l'avenir,  et  qui  est,  jusqu'à  la 
délivrance,  quelque  chose  seulement  d'intellectuel  et 
d'idéal,  aliquid  intellectuale....  et  ideam  platonicam  /... 
ne  saurait  être  déterminé  que  par  la  délivrance  même. 

Aussi  l'obligation  de  genre  ne  peut-elle  produire 
qu'un  simple  droit  de  créance 3  jus  ad  rem,  sans  con- 
férer jamais  un  droit  de  propriété,  jus  in  re. 
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Et  la  question  qui  s'agite,  en  ce  qui  concerne  l'obliga- 
tion alternative ,  de  savoir  si  elle  rend  le  stipulant  pro- 
priétaire ou  seulement  créancier,  cette  question  ne  peut 
pas  même  s'élever  en  ce  qui  concerne  l'obligation  de 
genre,  dans  laquelle  le  stipulant  ne  peut  certainement 
être  que  créancier!  (Infra,  n°  23.) 

8.  —  C'est  que  l'obligation  alternative,  à  la  différence 
de  l'obligation  de  genre,  comprend  déterminément  cha- 
cune des  choses  auxquelles  elle  s'applique. 

Ce  qui  la  caractérise,  en  effet,  c'est  qu'elle  se  produit 
sous  une  expression  dans  laquelle  toutes  les  choses 
qu'elle  comprend  se  trouvent  individuellement  dési- 
gnées.... et  per  se  contemplatse  !  (Dumoulin,  loc.  suprar 
n°156.) 

Voilà  son  vrai  caractère,  qui  la  distingue  à  la  fois  de 
l'obligation  de  genre  et  de  l'obligation  de  corps  certain, 
entre  lesquelles  elle  tient,  en  quelque  sorte,  une  place 
intermédiaire. 

Or,  s'il  en  est  ainsi,  comment  ne  pas  reconnaître  que 
les  choses  auxquelles  elle  s'applique  sont  in  obligatione, 
et  qu'elles  sont  toutes  également  dues? 

On  peut  dire,  sans  doute,  en  un  certain  sens,  que  l'o- 
bligation alternative  n'a  pour  objet  que  l'une  des  choses 
qu'elle  comprend,  en  ce  sens  que  le  débiteur  sera  libéré 
en  livrant  l'une  ou  l'autre. 

Et  le  choix  qu'il  fera  déterminant  et  concentrant  l'o- 
bligation sur  la  chose  qui  sera  choisie,  il  en  résultera 
effectivement  qu'elle  seule  aura  été  due  ab  initio.  (Comp. 
Toullier,  t.  VI,  n°  689;  Larombière,  t.  II,  art.  1189, 
n°6.  ) 

Mais  laquelle  sera  choisie  ? 

On  l'ignore! 

Et  c'est  précisément  dans  cette  incertitude  qu'il  s'agit 
d'apprécier  le  caractère  de  l'obligation  alternative,  et  si 
les  deux  choses  auxquelles  elle  s'applique  sont  égale- 
ment in  obligatione. 
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Or,  les  termes  de  la  question  étant  ainsi  précisés, 
nous  ne  croyons  pas  que  l'on  puisse  hésiter  à  la  résou- 
dre affirmativement. 

Les  deux  choses,  en  effet,  auxquelles  l'obligation  s'ap- 
plique, sont  comprises  dans  cette  obligation,  de  la  même 
manière  et  au  même  degré,  ni  plus  ni  moins. 

L'une  n'est  pas  due  plus  que  l'autre,  ni  avant  l'autre  ; 
il  n'y  en  a  pas  une  qui  soit  due  principalement,  tandis 
que  l'autre  serait  due  subsidiai rement. 

Toutes  les  deux  sont,  au  contraire,  sur  le  même  plan, 
dans  une  parfaite  réciprocité  de  lien. 

De  sorte  qu'il  n'y  a  aucun  motif  pour  prétendre,  de 
Tune  plutôt  de  l'autre,  qu'elle  n'est  pas  in  ob'igatione. 
(Comp.  Pothier,  n08  246-248;  Demante  et  Colmet  de 
Santerre,  t.  V,  n0'  1 15  et  \  15  bis.) 

C'est-à-dire  que  l'obligation  alternative  offre  l'image 
d'une  sorte  de  solidarité  réelle  et  objective,  à  l'instar  de 
la  solidarité  personnelle  et  subjective. 

Quand  deux  codébiteurs  sont  engagés  dans  une  obli- 
gation solidaire,  qui  pourrait  avoir  l'idée  de  soutenir 
qu'ils  ne   sont  pas  également  in  obligatvne! 

«  Il  y  a  solidarité  entre  les  débiteurs  lorsqu'ils  sont 
obligés  à  une  même  dette (art.  '1200). 

Sans  doute,  le  payement  fait  par  un  seul  libérera  les 
autres  envers  le  créancier. 

Mais  tant  que  le  payement  n'a  pas  eu  lieu,  ils  n'en 
sont  pas  moins  tous  également  débiteurs  ! 

Eh  bien  !  de  même,  tant  que  le  payement  de  l'une  des 
choses  comprises  dans  l'obligation  alternative  n'a  pas 
eu  lieu,  elles  n'en  sont  pas  moins  toutes  dues  également, 
et,  nous  pourrions  dire,  solidairement! 

Aussi  Dumoulin  finit-il  par  reconnaître  cette  vérité. 

Et  c'est  sa  dissertation  même  qui  témoigne  que  cha- 
cune des  choses  comprises  dans  l'obligation  alternative 

est  due  également  et  principalement per  se,  œque,  ac 

vrincipaliler ,  Ucet  alternative.,..  (Part.  II,  n°157.) 
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9.  —  De  cette  prémisse,  une  fois  posée,  toutes  nos 
déductions  vont  procéder  logiquement,  et,  en  quelque 
sorte,  d'elles-mêmes. 

V  C'est  ainsi  que,  d'après  l'article  1192  : 

«  L'obligation  est  pure  et  simple,  quoique  contractée 
d'une  manière  alternative,  si  l'une  des  deux  choses  pro- 
mises ne  pouvait  être  le  sujet  de  l'obligation.  » 

Le  sujet...,  dit  notre  texte,  ou  plus  correctement,  l'ob- 
jet (art.  1108,  1126). 

Rien  de  plus  simple  !  puisque  les  choses  étaient,  toutes 
les  deux,  in  obligatione. 

L'une  d'elles  manque  ! 

Eh  bien  !  l'autre  reste. 

Et  l'obligation  a  toujours  un  objet. 

10.  — J'ai  promis  de  livrer  une  chose  qui  est  dans 
le  commerce,  ou  une  chose  qui  n'est  pas,  au  contraire, 
dans  le  commerce  (art.  538). 

Mon  obligation  est  valable;  mais,  en  se  concentrant 
sur  l'une  des  choses  seulement,  elle  est  pure  et  simple. 

Pourquoi,  en  effet,  serait-elle  nulle?  où  est  l'obstacle 
à  ce  qu'elle  subsiste,  quant  à  la  chose  qui  peut  en  être 
l'objet? 

Il  en  serait  de  même  si  j'avais  promis  une  chose  licite 
ou  une  chose  illicite. 

11.  —  Dans  ce  dernier  cas,  toutefois,  il  importe  de 
vérifier  exactement  le  caractère  de  la  convention,  afin 
d'empêcher  que  les  parties  ne  déguisent,  sous  l'appa- 
rence d'une  obligation  alternative,  une  obligation  illi- 
cite principale,  dans  laquelle  la  prétendue  alternative 
ne  serait  qu'une  clause  pénale  accessoire,  destinée  à  en 
garantir  l'exécution. 

Ce  n'est  pas  alors,  en  effet,  l'article  1192  qu'il  fau- 
drait appliquer,  mais  bien  l'article  1227,  d'après  le- 
quel : 

«  La  nullité  de  la  clause  pénale  entraîne  celle  de 
l'obligation  principale.  » 
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C'est  aux  magistrats  qu'il  appartient  de  rechercher, 
en  fait,  la  véritable  intention  des  parties,  et  si  leur  con- 
vention présente  deux  objets  principaux,  ou  si  l'un  d'eux, 
celui  qui  est  illicite,  en  est  seul  l'objet  principal. 

Le  caractère  illicite  de  l'une  des  prestations  était-il  assez 
apparent  pour  que  les  parties  n'aient  pas  pu  s'y  mé- 
prendre? 

On  devra  être  naturellement  porté  à  supposer  qu'elles 
n'ont  fait  qu'une  convention  avec  clause  pénale; 

Tandis  que  la  supposition  contraire  devrait  plutôt 
prévaloir,  si  le  caractère  illicite  de  la  convention  pou- 
vait paraître  douteux.  (Comp.  infra,  n°33;  Colmet  de 
Santerre,  t.  V,  n°119  bis.) 

12.  —  L'une  des  deux  choses  que  le  promettant  s'o- 
bligeait, sous  une  alternative,  à  livrer  au  stipulant,  ap- 
partenait à  celui-ci  au  moment  où  la  convention  a  été 
formée. 

Le  promettant  peut-il  néanmoins  la  lui  livrer  si,  au 
moment  où  la  livraison  doit  se  faire,  cette  chose  a  cessé 
de  lui  appartenir? 

Non!  répondait  Pothier,  d'après  Marcellus  (L.  VII, 
§4,  ff.  DeSuhtt.  et  Liber.)  : 

«  Parce  que  cette  chose  n'étant  pas,  lors  du  contrat, 
susceptible  de  l'obligation  qui  a  été  contractée  envers 
moi,  cum  res  sua  nemini  deberijoossit,  il  n'y  a  que  l'autre 
qui  soit  due.  »  (N°  249.) 

Cette  déduction  serait  encore  généralement  vraie. 
(Comp .  Toullier,  t.  III,  n°  689;  Larombière,  t.  II,  art.  1 1 92, 
n°  1 .) 

Supposons,  en  effet,  que,  lors  du  contrat,  les  deux 
choses  appartenaient  au  stipulant. 

Il  est  clair  que  le  contrat  n'aurait  pas  pu  se  former, 
faute  d'objet. 

Eh  bien!  de  même,  il  n'a  pas  pu  se  former  d'une  ma- 
nière alternative,  faute  de  deux  objets,  puisque  l'un 
d'eux,  appartenant  au  stipulant,  ne  pouvait  pas  être 
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compris  dans  l'obligation  alternative,  à  ce  moment  où  elle 
devait  se  former.  (Comp.  le  t.  I  de  ce  Traité,  n°  310.) 

Il  en  serait  autrement  dans  une  obligation  de  genre  ! 

Oh!  sans  doute;  et  rien  ne  s'oppose,  en  effet,  dans 
ces  sortes  d'obligations,  à  ce  que  le  promettant  livre  au 
stipulant  une  chose  qui  appartenait  à  celui-ci  lors  du 
contrat!  (Loi  précitée,  7,  §  4,  ff.  De  Solut.) 

Mais  c'est  là  précisément  ce  qui  différencie  l'obligation 
de  genre  d'avec  l'obligation  alternative;  c'est  que  dans 
la  première  les  choses  ne  sont  pas  considérées  indivi- 
duellement..., per  se  contemplatae  ;  tandis  qu'elles  sont  con- 
sidérées individuellement  dans  la  seconde!  (Supra,  n°8.) 

«...  Quia,  in  alternativa,  contrahentes  videntur  ha- 
bere  affectum  ad  determinatas  species;  sed  in  stipulatione 
generis,  non  videntur  habuisse  affectionem  magis  ad 
unum  quam  ad  alium.  »  (Dumoulin,  Part.  II,  n°  157.) 

13.-2°  D'après  l'article  1193  : 

«  L'obligation  devient  pure  et  simple  si  l'une  des 
choses  promises  périt  et  ne  peut  plus  être  livrée...  » 

L'une  des  choses  a  péri  soit  par  cas  fortuit,  soit  même 
par  la  faute  du  débiteur; 

Ou  le  créancier  est  devenu,  depuis  le  contrat,  pro- 
priétaire de  l'une  d'elles. 

L'autre  chose  reste  due,  dès  lors,  déterminément.... 
reïiquum  debetur,  dit  Pomponius   (1.  XVI,  ff.  de  Verbor. 
obligat.;  comp.  Douai,  13  nov.  1844,  Browe-Donioux 
Dev.,  1845,  II,  369). 

Pourquoi? 

Toullier,  reprenant  Pothier,  dont  la  doctrine,  en  ce 
point,  lui  paraît  inexacte,  répond  que  : 

«  Ce  n'est  point  parce  que,  les  deux  choses  étant  dues, 
l'obligation  subsiste  dans  celle  qui  reste;  mais  parce  que 
c'est  le  propriétaire  d'une  chose  qui  doit  en  supporter 
la  perte.  »  (T  III,  n°695.) 

Mais  c'est  Toullier,  au  contraire,  qui  nous  paraît  corn 
mettre  ici  une  double  inexactitude,  en  prétendant  : 
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1°  Que  les  deux  choses  comprises  dans  une  obliga- 
tion alternative  ne  sont  pas  également  dues  ; 

2°  Que  cette  obligation  n'est  pas  translative  de  pro- 
priété. 

Nous  croyons  avoir  déjà  réfuté  la  première  proposition 
(supra,  n08  6-8). 

Et  nous  espérons  pouvoir  réfuter  bientôt  la  seconde 
(infra,  n08  16-19). 

Aussi  Toullier  a-t-il  été  lui-même  repris  par  son  sa- 
vant annotateur,  qui  enseigne,  bien  plus  justement,  que 
«l'obligation  devient  pure  et  simple  après  la  perte  de 
l'une  des  deux  choses,  parce  que  l'objet  de  cette  obliga- 
tion, qui  était  une  chose  indéterminée  entre  deux  choses 
déterminées,  se  trouve  fixé  à  celle  qui  reste  »  (Duver- 
gier,  sur  Toullier,  loc.  supra  cit.,  note  a). 

14.  —  3°  Puisque  les  deux  choses  sont  également  in 
obligalione,  le  créancier  doit  les  comprendre  toutes  les 
deux  dans  sa  demande,  non  pas,  bien  entendu,  conjonc- 
tivement,  mais  disjonctivement,  avec  l'alternative  sous 
laquelle  elles  sont  dues  ; 

Excepté,  pourtant,  le  cas  où  le  choix,  qui,  en  règle 
générale,  appartient  au  débiteur,  aurait  été,  par  une 
clause  particulière,  accordé  au  créancier.  (Comp.  infra, 
nos  37-38  ;  Pothier,  n°  248.) 

15,  — 4°  Il  s'ensuit  encore  que  si  l'obligation  alter- 
native comprend  des  choses  de  nature  différente,  une 
chose  mobilière,  par  exemple,  ou  une  chose  immobi- 
lière, une  chose  divisible  ou  une  chose  indivisible,  sa 
nature,  à  elle-même,  ne  peut  pas  être  déterminée  a 
priori ,  et  qu'elle  dépend  du  choix  qui  sera  fait  pour  le 
payement. 

Est-ce  le  meuble  qui  est  choisi? 
L'oblfgation  sera  mobilière; 

Et  elle  sera  immobilière  si  c'est  l'immeuble  qui  est 
l'objet  du  choix. 

De  même  qu'elle  sera  divisible  si  c'est  la  chose  divi- 
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sible  qui  est  choisie,  et  indivisible  si  le  choix  porte  sur 
ta  chose  indivisible.  (Comp.  art.  1221-3°.) 

Mais,  tant  que  le  choix  n'a  pas  eu  lieu,  le  meuble  ou 
l'immeuble,  la  chose  divisible  ou  la  chose  indivisible, 
étant  également  dus,  et  au  même  degré,  ni  plus  ni  moins 
l'un  que  l'autre,  la  nature  mobilière  ou  immobilère,  di- 
visible ou  indivisible,  de  l'obligation,  demeure,  par  cela 
même,  en  suspens.  (Comp,  notre  Traité  de  la  Distinction 
des  biens,  —  de  la  Propriété ,  —  de  ï Usufruit,  etc.,  t,  I, 
n°  350;  Pothier,  Traité  de  la  Communauté,  n°  74.) 

16.  —  5°  Enfin,  du  caractère  que  nous  venons  d'at- 
tribuer à  l'obligation  alternative,  nous  concluons  encore 
qu'elle  confère  au  stipulant,  dès  l'instant  où  elle  est  for- 
mée, et  avant  même  que  le  choix  du  débiteur  ou  du  créan- 
cier ait  spécialisé  celle  des  choses  qui  en  sera  seule  dé- 
finitivement l'objet,  qu'elle  lui  confère,  disons- nous,  non 
pas  seulement  un  droit  de  créance,  jus  ad  rem,  mais  un 
droit  de  propriété,  jus  in  re,  lorsque,  bien  entendu,  elle 
a  pour  objet  des  corps  certains  et  déterminés  ; 

Comme  si,  par  exemple,  je  vous  ai  vendu  ma  maison 
A  ou  ma  maison  B. 

Cette  dernière  déduction,  toutefois,  est  fort  contro- 
versée. 

Et  deux  thèses  contraires  sont  soutenues  dans  la  doc- 
trine : 

La  première,  qui  nie  que,  en  aucun  cas,  l'obligation 
alternative  puisse,  par  elle-même,  transférer  la  propriété; 

La  seconde,  qui  distingue  si  le  choix  appartient  au 
débiteur  ou  s'il  appartient  au  créancier,  et  qui,  refusant 
aussi,  dans  le  premier  cas,  à  l'obligation  alternative 
l'effet  translatif  de  propriété,  le  lui  reconnaît  dans  le 
second  cas. 

17.  —  a.  En  faveur  de  la  première  thèse,  on  peut 
dire  que  la  propriété,  par  son  caractère  essentiel,  ne 
saurait  s'appliquer  qu'à  un  objet  spécialement  déter- 
iiiné. 
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La  propriété,  en  effet,  c'est  le  droit  le  plus  net  et  le 
plus  arrêté  qui  existe  ! 

«  Aio  hanc  rem  esse  meam  !  » 

Comment  concevoir  une  propriété  qui  ne  s'applique- 
rait à  aucun  objet,  une  propriété  in  abstraclo,  et  pour 
ainsi  dire....  en  Vairl 

Or,  dans  l'obligation  alternative,  le  droit  du  stipulant 
ne  s'applique  déterminément,  tant  que  le  choix  n'est  pas 
fait,  à  aucune  des  deux  choses; 

Donc,  il  est  impossible  qu'il  constitue  un  droit  de 
propriété. 

Et  voilà  bien  ce  que  M.  Bigot-Préameneu  a  déclaré  dans 
YExposé  des  motifs  : 

«  Lorsque  l'une  ou  l'autre  de  deux  choses  a  été  pro- 
mise, il  y  a  incertitude  sur  celle  des  choses  qui  sera  dé- 
livrée au  créancier;  et  de  cette  incertitude  il  résulte  qu au- 
cune propriété  nest  transmise  au  créancier  que  par  le 
payement  de  tune  des  choses;  jusqu'alors,  la  propriété  reste 
sur  la  tête  et,  conséquemmentf  aux  risques  du  débiteur.  » 
(Fenet,  t.  XIII,  n°2/i6.) 

«  Telle  est  la  véritable  théorie  de  la  matière,  »  dit  Toul- 
lier,  qui  conclut  que  l'objet  du  contrat  demeurant  en  sus- 
pens, et  ne  pouvant  être  déterminé  que  par  le  choix  du 
débiteur  ou  du  créancier,  si  le  choix  lui  est  déféré,  ce  ne 
peut  être  que  par  le  choix,  ou  plutôt  par  la  notification 
qui  en  est  faite,  que  la  propriété  est  transférée,  en  vertu 
de  l'obligation.  (T.  III,  n°  695.) 

Cette  théorie  est  aussi  celle  de  M.  Larombière  (t.  III, 
art.  1193-1194,  n°  2). 

18.  —  b.  Marcadé,  au  contraire,  paraît  faire  une  dis- 
tinction : 

Le  choix  a-t-il  été  laissé  au  débiteur,  suivant  la  règle 
générale  ? 

Le  savant  auteur  admet  aussi  que  la  propriété  ne  sera 
transférée  au  créancier  que  par  l'exercice  du  choix,  qui  dé- 
terminera celle  des  choses  auxquelles  son  droit  s'applique. 
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Mais  il  admet  que  la  propriété  sera  immédiatement 
transférée  au  créancier,  si  c'est  à  lui  que  le  choix  a  été 
déféré. 

«  Ainsi,  dit-il,  quand  Pierre  avait  promis  de  me  donner 
son  navire  ou  sa  maison,  et  qu'il  vend  cette  maison 
après  que  le  navire  a  péri,  il  est  clair  que  l'obligation, 
par  la  perte  du  navire,  s'étant  trouvée  avoir  la  maison 
pour  objet  unique,  j'ai  été  dès  lors  propriétaire  de  cette 
maison  et  que  je  peux  la  revendiquer.  » 

Puis  il  ajoute  : 

«  Que  si  le  choix  entre  la  maison  ou  le  navire  avait 
été  laissé  à  moi,  créancier,  je  pourrais  revendiquer,  dans 
le  cas  même  où  la  maison  aurait  été  aliénée,  le  navire  exis- 
tant encore  :  alors,  en  effet,  fêtais  propriétaire  de  celui  des 
objets  que  je  voudrais  choisir;  j'étais  propriétaire  de  la 
maison,  sous  la  condition  que  je  la  choisirais;  le  choix 
que  je  déclare  faire  de  cette  maison  a  donc  un  effet  rétro- 
actif et  m'en  rend  propriétaire  depuis  le  jour  même  du 
contrat.  »  (T.  IV,  art.  1194,  n°  587.) 

19.  — c.  Mais  nous  n'admettons,  pour  notre  part, 
ni  Tune  ni  l'autre  de  ces  thèses  ;  et,  à  notre  avis,  c'est 
dans  tous  les  cas  sans  distinction  que  l'on  doit  décider 
que  l'obligation  alternative  est  translative  de  propriété  : 

1°  En  effet,  aux  ternies  de  l'article  1138, 

«  L'obligation  de  livrer  la  chose  est  parfaite  par  le  seul 
consentement  des  parties  contractantes  ;  elle  rend  le 
créancier  propriétaire....  » 

Cette  disposition  est  générale,  et  doit,  en  conséquence, 
s'appliquer  à  toute  obligation  de  livrer  une  chose,  à 
moins  qu'il  n'existe  un  texte  contraire,  ou  que  le  carac- 
tère essentiel  de  l'obligation  y  résiste; 

Or,  on  ne  trouve,  en  ce  qui  concerne  l'obligation  al- 
ternative, aucun  texte  qui  l'excepte  de  la  règle  posée  par 
l'article  1138; 

Et  nous  n'apercevons  non  plus,  dans  son  caractère, 
aucun  obstacle  à  ce  que  cette  règle  lui  soit  appliquée; 
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Tout  au  contraire  !  puisque  cette  obligation,  quoique 
alternative,  n'en  comprend  pas  moins  chacune  des  choses 
auxquelles  elle  s'applique. 

2°  La  propriété  peut  être  soumise  à  une  condition 
(comp.  le  t.  II  de  ce  Traité,  n°  357  bis). 

Pourquoi  ne  pourrait-elle  pas  être  soumise  à  une  alter- 
native ? 

Cette  différence  serait  d'autant  plus  difficile  à  com- 
prendre, que  l'obligation  conditionnelle  et  l'obligation 
alternative,  malgré  les  différences  qui  les  séparent,  ont 
néanmoins  entre  elles  une  certaine  affinité. 

Car  chacune  des  choses  est  due  déterminément  sous 
la  condition  qu'elle  sera  choisie  par  le  débiteur  ou 
par  le  créancier;  et  il  est  tout  simple  que  la  condi- 
tion une  fois  accomplie  par  le  choix,  la  propriété 
soit  rétroactivement  considérée  comme  ayant  été  trans- 
férée au  créancier,  dès  le  jour  du  contrat.  (Comp.  infra, 
n°  63). 

3°  Ces  motifs  prouvent  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  distin- 
guer entre  le  cas  où  le  choix  appartient  au  débiteur  et  le 
cas  où  le  choix  appartient  au  créancier. 

Aussi,  accorderions-nous  au  créancier  le  droit  de  re- 
vendication dans  l'hypothèse  même  où  Marcadé  le  lui 
refuse,  c'est-à-dire  lorsque  le  débiteur,  ayant  promis  de 
livrer  un  navire  ou  une  maison,  aurait  aliéné  la  maison, 
avant  que  le  navire  eût  péri;  nous  accorderions  au 
créancier  le  droit  de  revendiquer  la  maison  contre  le 
tiers-acquéreur,  si  le  navire  venait  à  périr  ensuite,  avant 
de  lui  avoir  été  livré;  car  il  n'a  pas  pu  dépendre  du  dé- 
biteur de  diminuer,  par  cette  aliénation,  quL  est  son 
fait,  le  droit  conditionnel  que  l'obligation  avait  conféré 
au  créancier  sur  la  maison. 

4°  Enfin,  quant  à  l'opinion  individuelle  de  M.  Bigot- 
Préameneu,  elle  ne  saurait  prévaloir  sur  les  textes  de  la 
loi  et  sur  les  principes,  dont  ces  textes  sont  l'exacte  con- 
sécration ;  d'autant  moins  que  l'orateur  n'a  exprimé  cette 
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opinion  qu'incidemment,  à  propos  de  la  question  des 
risques,  qu'il  prétend  subordonner,  très-peu  juridique- 
ment aussi,  suivant  nous,  à  la  question  de  propriété  ! 
(Comp.  le  tome  I  de  ce  Traité,  n°  424.) 

Concluons  donc  que  l'obligation  alternative  est,  dans 
tous  les  cas,  translative  de  propriété,  et  qu'on  ne  saurait 
Driver  le  créancier  des  garanties,  que  le  législateur  du 
Code  Napoléon  a  voulu  lui  assurer,  lorsque  l'obligation 
a  pour  objet  une  chose  déterminée,  contre  l'insolvabilité 
ou  la  mauvaise  foi  du  débiteur.  (Comp.  Mourlon,  Répét, 
écrit.,  t.  II,  p.  548-550;  Colmet  de  Santerre,  t.  V, 
n°115  6w,  VI). 

20.  —  Ces  garanties  sont  considérables! 

Il  suffira  de  les  rappeler,  pour  faire  comprendre  l'im- 
portance théorique  et  pratique  de  la  controverse  que 
nous  venons  de  résoudre. 

De  ce  que  l'obligation  alternative  est  translative  de 
propriété,  voici,  en  effet,  les  conséquences  qu'il  faut 
déduire  : 

1°En  cas  de  faillite  ou  de  déconfiture  du  débiteur,  le 
créancier  peut  revendiquer  l'une  ou  l'autre  des  choses 
promises,  sans  subir  la  perte,  que  lui  imposerait  une 
contribution,  s'il  n'avait  droit,  comme  créancier,  qu'à 
un  simple  dividende. 

21.  — 2°  Cette  revendication,  qu'il  peut  exercer  contre 
les  créanciers  de  son  débiteur,  quand  les  choses  n'ont 
point  été  aliénées  par  lui,  il  peut  aussi  l'exercer  contre 
les  tiers  acquéreurs,  auxquels  le  débiteur  les  atfrait 
transmises; 

En  remplissant,  bien  entendu,  les  conditions  or- 
dinaires auxquelles  l'action  en  revendication  est  sou- 
mise. 

Si  donc  il  s'agit  d'immeubles,  il  faudra  qu'il  ait  rem- 
pli tes  conditions  imposées  par  la  loi  du  23  mars  1855 
sur  la  transcription. 

Et  s'il  s'agit  de  meubles,  la  revendication  ne  pourra 
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pas  être  exercée  contre  le  tiers  acquéreur  de  bonne  foi 
(art.  2279). 

22.  —  3°  Si  l'une  des  deux  choses  promises  est  un 
immeuble,  le  créancier  pourra  l'hypothéquer  condition- 
nellement,  avant  même  que  le  choix  ait  été  exercé. 

Bien  plus!  si  les  choses  sont  toutes  les  deux  immeu- 
bles, il  pourra  les  hypothéquer  :  soit  l'une  d'elles,  soit 
toutes  les  deux. 

Et  le  sort  de  l'hypothèque  dépendra  du  choix  qui 
sera  fait  ensuite  soit  entre  le  meuble  et  l'immeuble,  soit 
entre  les  deux  immeubles,  par  la  partie  à  qui  le  choix 
appartient.  (Comp.  Mourlon,7?e/>e7.  écrit.,  t.  II,  p.  549  et 
551  ;  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  1 15  bis,  VI). 

25.  —  4°  Faut-il  en  conclure  que,  fci  les  deux  choses 
ont  péri  chez  le  débiteur  par  cas  fortuit,  la  perte  doit 
être  supportée  par  le  créancier;  de  sorte  qu'il  n'en  serait 
pas  moins  tenu  de  payer  le  prix,  quoique  ni  l'une  ni 
l'autre  des  choses  ne  puisse  plus  lui  être  livrée? 

Primus  a  vendu  à  Secundus,  moyennant  le  prix  de 
100  000  francs,  sa  maison  A  ou  sa  maison  B. 

Avant  toute  délivrance,  les  deux  maisons  périssent  vi 
divina,  dans  un  incendie  allumé  par  la  foudre. 

Et  voilà,  par  conséquent,  le  vendeur  libéré  de  son  obli- 
gation de  livrer  l'une  d'elles  à  l'acheteur  (art.  1193, 
1194,  1302;  infra,  n°?0). 

Mais  l'acheteur,  lui,  est- il  libéré  de  son  obligation 
de  payer  le  prix  de  1 00  000  francs  au  vendeur? 

Oui!  répond  Mourlon;  et  la  perte  doit  être  supportée 
par  le  ve  deur  (Répét.  écrit.,  t.  II,  p.  548-550;  comp 
Larombière,  t.  III,  ait.  1193-1194,  n°  2). 

Mais  comment  donc?  et  pourquoi? 

Il  semble,  au  contraire,  tout  d'abord,  d'évidence  que 
c'est  non  qu'il  faut  répondre,  et  que  la  perte  doit  être 
supportée  par. l'acheteur. 

Voulez-vous,  en  effet,  décider  la  question  des  risques 
par  la  maxime  :  res  périt  domino? 
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L'acheteur  était  propriétaire,  sous  une  alternative,  il 
est  vrai,  de  l'une  ou  de  l'autre  chose-,  mais  enfin  sous 
cette  alternative,  il  était  propriétaire;  donc,  c'est  pour 
lui  que  les  choses  ont  dû  périr. 

Voulez-vous,  au  contraire,  bien  plus  juridiquement, 
suivant  nous,  décider  la  question  des  risques  par  la 
maxime  :  debitor  rei  certœ  fortuito  interitu  rei  liberatur? 

Le  vendeur  était  débiteur,  sous  une  alternative,  il  est 
vra  ,de  l'une  ou  de  l'autre  chose,  de  la  maison  A  ou  de 
la  maison  B,  c'est-à-dire  d'un  corps  certain;  mais  enfin, 
sous  cette  alternative,  il  était  débiteur  d'un  corps  certain; 
donc,  il  est  libéré  de  son  obligation  de  livrer  la  chose, 
sans  que  le  vendeur  soit  libéré  de  son  obligation  de  payer 
le  prix!  (Comp.  le  tome  I  de  ce  Traité,  n°  422.) 

Mourlon  nie  pourtant  cette  conséquence. 

Et  sa  négation  est  d'autant  plus  notable  que  : 

D'une  part,  le  savant  auteur  décide  la  question  des 
risques  par  la  question  de  propriété,  en  vertu  de  la  ma- 
xime :  res  périt  domino; 

Et  que,  d'autre  part,  il  décide  que  l'obligation  alter- 
native est  translative  de  propriété. 

Mais,  encore  une  fois,  comment  donc  alors  la  perte 
fortuite  des  deux  choses  ne  sera-t-elle  pas  supportée  par 
l'acheteur? 

C'est  que,  d'après  Mourlon,  la  propriété  qui  est 
transférée  au  créancier  par  une  obligation  alternative, 
est  seulement  une  propriété  conditionnelle;  si  l'ache- 
teur de  deux  choses  vendues  sous  une  alternative,  dit-il, 
est  propriétaire  de  chacune  d'elles,  c'est  sous  une  con- 
dition suspensive; 

Or,  dans  les  contrats  conditionnels,  la  chose  qui  fait 
l'objet  du  contrat,  est  aux  risques  et  périls  du  débiteur 
(art.  1182); 

Donc,  les  risques  des  choses  vendues  sous  une  alter- 
native sont  à  la  charge  du  vendeur  (Répét.  écrit.,  loc.  su- 
pra cit.). 
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Mais  le  vice  de  cette  argumentation  est,  suivant  nous, 
manifeste  ! 

C'est  l'assimilation  ou  plutôt  la  confusion,  tout  à  fait 
inexacte,  de  l'obligation  alternative  avec  l'obligation  con- 
ditionnelle ! 

Non  !  ces  deux  obligations  ne  sauraient  être  confon- 
dues; et  quoique  l'obligation  alternative  emprunte  à  l'o- 
bligation conditionnelle  quelques-uns  de  ses  effets,  en 
ce  qui  concerne  la  rétroactivité  du  choix,  qui  est  fait  de 
l'une  des  choses,  par  la  partie  à  laquelle  ce  choix  ap- 
partient, elle  n'en  constitue  pas  moins  une  obligation 
distincte  de  l'obligation  conditionnelle,  et  sur  l'existence 
de  laquelle  évidemment  il  n'existe  aucune  incertitude. 
(Comp.  infra,  n°  34.) 

Rien  ne  prouve  mieux  l'inexactitude  de  l'assimilation, 
dans  laquelle  Mourlon  a  entrepris  de  confondre  ces  deux 
obligations,  que  le  résultat  auquel  il  est  venu,  en  déci- 
dant que  la  perte  fortuite  des  choses,  dans  l'obligation 
alternative,  doit  être  supportée  par  le  vendeur! 

Car  ce  résultat,  qui  est  contraire  aux  principes,  ne 
l'est  pas  moins  aux  traditions  du  passé. 

En  droit  romain,  le  jurisconsulte  Paul  réfutait  cette 
doctrine  dans  un  fragment  si  plein  de  netteté  et  d'élé- 
gance, que  nous  ne  résistons  pas  au  désir  de  le  citer. 

«  Si  emptio  ita  facta  fuerit  :  est  mihi  emptus  Stichus 
aut  Pamphylus,  in  potestate  est  venditoris,  quem  velit 
dare,  sicut  in  stipulationibus  ;  sed,  uno  mortuo,  qui  su- 
përest,  dandus  est;  et  ideo  prioris  periculum  ad  ven- 
ditorem,  posterions  ad  emptorem  respicit.  Sed  et  si  pa- 
riter  decesserunt,  pretium  debebitur  ;  unus  enim  utique 
periculo  venditoris  vixit....  »  (L.  34,  §  6,  ff.  De  contrah. 
empt.  ) 

Ainsi,  celle  des  deux  choses,  qui  périt  la  première, 
périt  pour  le  vendeur,  qui  est  tenu  de  livrer  la  chose, 
qui  reste...  prioris  periculum  ad  venditorem  respicit. 

Mais  la  chose,  qui  périt  la  dernière,  périt  pour  Tache- 
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teur,  qui  est  tenu  de  payer  le  prix...,  posterions  ad 
emptorem. 

Paul,  supposant  enfin  la  perte  simultanée  des  deux 
choses,  décide  fort  logiquement  encore  que  le  prix  sera 
dû  par  l'acheteur....  pretium  debebitur. 

Et  sa  raison  est  excellente  ! 

C'est,  dit-il,  parce  que,  tant  qu'elles  existaient  toutes 
les  deux,  l'une  d'elles  au  moins,  quoique  l'on  ne  sût  pas 
laquelle,  existait,  en  effet,  aux  risques  de  l'acheteur.,.. 
unus  enim  utique  periculo  emptoris  vixit. 

Telle  est  encore,  à  notre  avis,  la  vraie  doctrine.  (Comp, 
art.  1  195;  infra,  nos  34  et  72;  le  Tome  V  de  ce  Traité, 
n°796;Duranton,  t.  XI,  nos  150-151  ;Colmetde  Santerre, 
t.  V,  n°  11 5  bis,  IV;  Larombière,  t.  II,  art.  1 1 89,  n°  1 1 .) 

24.  —  Après  avoir  exposé  les  caractères  de  l'obliga- 
tion alternative,  il  nous  sera  facile  de  faire  ressortir  les 
différences,  qui  la  distinguent  de  quelques  autres  obli- 
gations, avec  lesquelles  elle  peut  avoir  certains  rapports 
de  ressemblance. 

Et  d'abord,  on  ne  saurait  confondre  l'obligation  alter- 
native avec  l'obligation  conjonctive. 

L'obligation,  dite  conjonctive,  est  celle,  par  laquelle  le 
débiteur  est  tenu  de  livrer  à  la  fois  plusieurs  choses,  en 
vertu  d'un  seul  et  même  titre  et  pour  un  seul  et  même 
prix. 

Je  m'oblige,  par  un  seul  acte,  à  vous  livrer,  pour  un 
seul  prix,  mon  pré  et  mon  bois. 

Ce  n'est  pas  là  une  obligation  simple  sans  doute;  elle 
est  composée  comme  l'obligation  alternative,  puisqu'elle 
comprend  aussi  plusieurs  choses. 

Mais  rien  ne  saurait  être  p^us  différent  que  les  ma- 
nières dont  les  choses  sont  comprises  dans  les  deux  obli- 
gations :  dans  la  première  seulement,  l'une  ou  l'autre; 
et  dans  la  seconde,  au  contraire,  l'une  et  l'autre. 

Voilà  en  quel  sens  Ulpien  disait  que,  dans  l'obligation 
conjonctive,  il  y  a  autant  de  stipulations  que  de  choses  : 
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«  At  si  quis  illud  et  illucl  stipulatus  sit,  tôt  sunt  stipu- 
lations quot  corpora.  »  (L.  29,  ff.  De  verbor.  obligat.); 
En  ce  sens  que  chacune  des  choses,  qu'elle  comprend, 
forme  elle-même  spécialement  l'objet  de  l'obligation. 

25.  —  Ce  qui  suppose  que  chacune  des  choses  qu'elb 
comprend,  y  est,  en  effet,  spécialement  désignée....  per 
e-xpressam  dinumerationem  (comp.  supra,  n°  6). 

Il  en  serait  autrement,  si  l'obligation,  quoique  s'ap- 
pliquant  à  plusieurs  objets,  les  comprenait  en  masse, 
comme  un  être  collectif  unique,  dans  une  seule  déno- 
mination générique. 

Je  vous  vends  pour  tel  prix  mon  domaine....  ou  je 
vous  vends  pour  tel  prix  ma  bibliothèque. 

C'est  là  une  obligation  simple,  bien  que  mon  domaine 
comprenne  un  bois,  un  pré  et  une  maison;  ou  que  ma 
bibliothèque  comprenne  beaucoup  de  livres. 

«  ...  Si  res  non  fuerint  expressœ  (stipulationi),  dit 

encore  Ulpien,  unaest  stipulatio »  (L.  29  et  86,  loc. 

supra  cit.}  comp.  Toullier,  t.  III,  n°  688.) 

26.  —  Du  caractère  que  nous  venons  de  reconnaîtra 
à  l'obligation  conjonctive,  résultent  les  conséquences  sui- 
vantes, qui  la  différencient  profondément  de  l'obligation 
alternative  : 

1°  La  nature  de  l'obligation  n'est  pas,  un  seul  instant, 
incertaine. 

Et  si,  par  exemple,  des  deux  choses,  qui  y  sont  com- 
prises, l'une  est  meuble  et  l'autre  immeuble,  l'obligation 
est,  de  suite,  mobilière  pour  l'une  et  immobilière  pour 
l'autre. 

2°  Le  créancier  peut  demander  à  la  fois  l'une  et  l'autre 
chose. 

3°  Le  débiteur  doit  aussi,  suivant  nous,  payer  à  la 
fois  l'une  et  l'autre;  et  il  ne  serait  pas  fondé  à  offrir 
Tune  d'elles  seulement;  car  ce  serait  là  un  payement 
partiel,  que  le  créancier  serait  fondé  à  refuser  (art.  1244; 
voy.  toutefois  infra,  n°  27); 
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4°  Enfin,  la  même  indivisibilité ,  qui  exige  l'unité 
dans  l'exécution,  exi^e  éçalement  l'unité  dans  les  consé- 
quences  de  l'inexécution,  en  ce  qui  concerne  la  condition 
résolutoire,  l'action  en  garantie,  les  dommages-intérêts, 

27.  —  Ces  dernières  déductions,  toutefois,  ne  sont 
pas  unanimement  reconnues. 

Et  les  dissidences,  qui  se  sont  élevées,  proviennent 
de  ce  que  le  vrai  caractère  de  l'obligation  conjonctive 
n'est  pas  lui-même  reconnu  unanimement. 

C'est  ainsi  que  Zachariœ  et  MM.  Aubry  et  Rau  définis- 
sent l'obligation  conjonctive  celle  par  laquelle  le  débiteur 
est,  en  vertu  d'un  seul  et  même  titre,  tenu  à  la  fois  de 
plusieurs  prestations  indépendantes  les  unes  des  autres 
(t.  III,  p.  31). 

Toullier,  qui  admet  aussi  l'indépendance  des  presta- 
tions réunies  dans  l'obligation  conjonctive,  en  déduit 
précisément  la  conséquence  contraire  à  celle  que  nous 
venons  de  proposer. 

«  Par  exemple,  dit-il,  je  promets  de  vous  donner  mon 
cheval,  mon  bœuf  et  cent  francs....  C'est  comme  si  l'on 
avait  dit  :  je  promets  de  vous  donner  mon  cheval;  je 
promets  de  vous  donner  mon  bœuf,  etc.;  je  puis  donc 
diviser  le  payement  de  ces  quatre  choses,  contraindre  le 
créancier  à  recevoir  l'une  d'elles  avant  les  autres,  ou  le 
mettre  en  demeure  de  la  recevoir,  quoique  régulièrement 
le  débiteur  ne  puisse  pas  forcer  le  créancier  à  recevoir 
en  partie  le  payement  d'une  dette,  même  divisible.  » 
(T.  III,  n°  686.) 

Eh  bien,  non!  vous  ne  pouvez  pas  diviser  le  payement 
de  ces  quatre  choses;  car  c'est  précisément  le  caractère 
de  cette  espèce  d'obligation  de  réunir  les  choses,  aux- 
quelles elle  s'applique,  dans  une  unité  de  conjonction, 
qui  en  produit  Y  indivisibilité  ! 

28.  —  Oh!  sans  doute,  vous  pourriez  payer  séparé- 
ment chacune  de  ces  choses,  si  vous  aviez  promis  cha- 
cune d'elles  pour  des  prix  distincts,  quoique  dans  un 
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seul  et  même  acte  :  le  cheval,  pour  mille  francs;  le  bœuf, 
pour  cinq  cents  francs,  etc. 

Telle  est,  en  effet,  l'hypothèse,  que  supposent  nos  sa- 
vants collègues,  MM.  Aubry  et  Rau,  lorsqu'ils  décident 
que  les  prestations  comprises  dans  une  obligation  con- 
jonctive sont  indépendantes  les  unes  des  autres  (loc.  su- 
pra cit.,  note  1). 

Mais  alors  il  n'y  aurait  plus  une  seule  obligation  con- 
jonctive, comprenant  plusieurs  choses;  il  y  aurait  plu- 
sieurs obligations  simples,  dont  chacune  comprendrait 
une  seule  chose; 

Tout  comme  si  chacune  de  ces  choses  promises,  dans 
le  même  acte,  pour  des  prix  distincts,  avait  été  promise, 
pour  des  prix  distincts,  dans  des  actes  différents  ! 

Nous  avions  donc  raison  d'annoncer  que  ces  dissi- 
dences sur  les  effets  de  l'obligation  conjonctive  provien- 
nent de  ce  que  son  caractère  n'a  pas  été  assez  nettement 
défini. 

En  demeurant  donc  dans  notre  hypothèse  d'une  obli- 
gation conjonctive  bien  caractérisée,  nous  maintenons 
que  cette  obligation  est  une  et  indivisible,  quant  à  l'exé- 
cution et  quant  aux  conséquences  de  l'inexécution. 

Aussi,  pensons-nous,  avec  M.  Larombière  (t.  II, 
art.  1189,  n°  5),  que  s'il  a  été  vendu  deux  fonds  par  le 
même  contrat,  et  pour  un  seul  prix,  avec  désignation  de 
la  mesure  de  chacun,  et  qu'il  se  trouve  moins  de  conte- 
nance en  l'un  et  plus  en  l'autre,  on  doit  faire  compen- 
sation entre  les  deux  jusqu'à  due  concurrence;  et  que 
l'action,  soit  en  supplément,  soit  en  diminution  de  prix, 
doit  avoir  lieu  suivant  les  règles  déterminées  par  l'ar- 
ticle 1623. 

Tandis  que  si  l'on  reconnaissait,  au  contraire,  qu'il  y 
a  autant  de  ventes  distinctes  que  de  fonds,  on  ne  pourrait 
établir,  entre  l'un  et  l'autre,  aucune  compensation  de 
contenance  ou  de  valeur. 

29.  —  Voilà,  suivant  nous,  la  règle  générale,  celle 
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qui  résulte  du  vrai  caractère  de  l'obligation  conjonc- 
tive. 

Nous  ne  voulons,  d'ailleurs,  pas  dire  que  cette  règle 
soit  absolue! 

Comme  elle  dérive  de  l'interprétation  de  la  volonté 
des  parties,  telle  que  la  formule  de  leur  convention  la 
révèle,  il  est  clair  qu'elle  est  susceptible  de  modifica- 
tions, s'il  apparaît  une  volonté  contraire. 

C'est  ainsi  que  la  faculté,  pour  le  débiteur,  d'offrir  le 
payement  partiel  ou  séparé  de  chacune  des  choses  com- 
prises dans  l'obligation,  comme  aussi  la  faculté  pour  le 
créancier  de  l'exiger,  pourrait  résulter  des  termes  de  la 
convention  et  des  circonstances  du  fait,  soit  de  la  na- 
ture différente  et  de  la  variété  des  choses  promises,  soit 
de  la  diversité  des  époques  et  des  lieux  où  le  payement 
devrait  en  être  fait. 

50.  —  Il  est  encore  une  obligation  composée  qui  offre, 
avec  l'obligation  alternative,  beaucoup  plus  de  ressem- 
blance que  l'obligation  conjonctive,  et  dont  il  est,  dès 
lors,  d'autant  plus  nécessaire  de  la  bien  distinguer. 

Nous  voulons  parler  de  l'obligation  qui  a  conservé, 
dans  la  doctrine,  le  nom  que  Delvincourt,  le  premier,  lui 
donna,  d'obligation  facultative  (t.  II,  p.  131). 

Je  m'oblige  à  vous  livrer  ma  maison,  en  me  réservant, 
toutefois,  la  faculté  de  me  libérer,  en  vous  livrant  mon 
navire. 

Voilà  l'obligation  facultative. 

Si  on  était  toujours  en  présence  d'une  formule  aussi 
précise,  il  serait  facile  de  discerner  la  différence  élémen- 
taire qui  la  sépare  de  l'obligation  alternative. 

Il  est  clair,  en  effet,  que  cette  obligation  ne  porte  que 
sur  ma  maison,  qui  seule  est  due  principalement,  ou 
plutôt  uniquement. 

Elle  ne  porte  pas  sur  mon  navire,  qui  n'est  pas  dû, 
même  subsidiairement,  et  qui  n'est  pour  moi  qu'un 
moyen  de  me  libérer,  en  payant  aliud  pro  alio. 
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Telle  est  donc  la  différence  essentielle  entre  ces  deux 
obligations,  que,  dans  l'obligation  alternative,  les  deux 
choses  sont  in  obligatione;  tandis  que,  dans  l'obligation 
facultative,  Tune  des  deux  choses  seulement  est  in  obli- 
gatione; l'autre  n'étant,  comme  on  l'a  bien  dit,  que  in 
facultale  solutionis. 

51.  —  De  là,  les  conséquences  suivantes  : 

1°  La  nature  de  l'obligation  facultative  n'est,  à  aucun 
moment,  incertaine;  elle  est,  de  suite,  déterminée  par 
la  nature  même  de  la  chose  qui  en  est  l'unique  objet; 

Sans  qu'il  y  ait  lieu  de  tenir  compte  de  la  nature  de  la 
chose  qui  pourrait  être  donnée  en  payement. 

C'est  ainsi  que  mon  obligation  de  vous  livrer  un  im- 
meuble, ma  maison,  est  immobilière  ;  quoique  j'aie  la  fa- 
culté de  vous  donner  en  payement,  un  meuble,  mon  na- 
vire (comp.  notre  Traité  de  la  Distinction  des  biens,  etc., 
1. 1,  n°  351); 

De  même  que  l'obligation  serait  mobilière,  dans  le  cas 
inverse,  si  j'étais  obligé  à  vous  payer  une  certaine  somme, 
avec  faculté  pour  moi,  de  vous  donner  en  payement  un 
immeuble  (comp.  Cass.,  8  nov.  1815,  Sirey,  1816,  I, 
137;  Merlin,  Quest  de  droit,  v°  Donation,  §  II;  Toullier, 
t.  III,  n°  699  ;  Duvergier,  de  la  Vente,  t.  I,  n°  73). 

2°  Le  créancier  ne  peut  comprendre  dans  sa  demande 
que  la  chose,  qui  fait  l'objet  de  l'obligation  ;  et  il  ne 
peut  conclure  à  la  délivrance  de  la  chose,  qui  est,  pour 
le  débiteur,  in  facultate  solutionis. 

3°  Si  la  chose,  qui  seule  est  due,  ne  peut  pas  être  l'ob- 
jet de  l'obligation,  cette  obligation  est  nulle;  lors  même 
que  la  chose,  qui  est  in  facultate  solutionis,  aurait  pu, 
elle,  en  être  l'objet. 

4°  Enfin,  la  perte  par  cas  fortuit  de  la  chose  qui  seule 
est  in  obligatione,  libère  le  débiteur,  sans  que  la  conser- 
vation de  la  chose,  qui  était  in  facultate  solutionis,  la 
perpétue,  puisque  l'obligation  étant  éteinte,  il  n'y  a  plus 
rien  à  payer.  (Comp.  supra,  nos  9  et  suiv.) 
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52.  —  Voilà  la  différence  théorique,  qui  distingue 
l'obligation  alternative  d'avec  l'obligation  facultative. 

Théoriquement,  en  effet,  cette  différence  est  si  tran- 
chée qu'il  est  impossible  de  s'y  méprendre. 

Mais,  en  pratique,  la  distinction  pourra  n'être  pas  tou- 
jours aussi  facile. 

Et  il  importe  que  les  parties  s'expliquent  clairement, 
lorsque  deux  choses  figurent  dans  leur  convention,  sur 
le  rôle  qu'elles  entendent  leur  assigner;  car  les  formules 
que  l'on  emploie  à  cet  effet,  sont  parfois  équivoques  et 
ne  font  pas  suffisamment  ressortir  la  nuance  qui  sépare 
l'obligation  alternative  d'avec  l'obligation  facultative. 

«  Si  mieux  ri  aime  le  débiteur  payer  telle  chose...,  ou 
avec  faculté  de  payer  telle  chose,  »  ce  sont  là  d'ordinaire 
les  expressions,  par  lesquelles  on  caractérise  cette  espèce 
d'obligation. 

Et  Delvincourt  (t.  II,  p.  131,  note  1)  a  raison  de  dire 
que  l'un  des  moyens  les  meilleurs  pour  reconnaître  si 
l'obligation  est  alternative  ou  facultative,  est  de  recher- 
cher, d'après  la  formule  employée,  si  le  créancier  doit 
demander  l'une  ou  l'autre  chose,  ou  s'il  ne  doit  deman- 
der qu'une  seule  chose.  Dans  le  premier  cas,  en  effet, 
l'obligation  sera  alternative;  et  elle  sera  facultative,  dans 
le  second  cas. 

Au  reste,  c'est  dans  les  dispositions  à  titre  gratuit,  et 
surtout  dans  les  testaments,  que  se  rencontrent  les  obli- 
gations alternatives,  plutôt  que  dans  les  contrats  (comp. 
L.  9,  pnne.  il.  De  opt.  vcl  elect.  legata;  Pau,  1 2  nov.  1 872, 
Dussért,  Dev,,  1873,  If,  275). 

Pourtant,  nous  en  trouvons  deux  exemples  dans  notre 
Code  : 

L'un,  au  titre  des  Successions  (art.  891  ;  comp.  notre 
Traité  des  Successions,  t.  V,  n°  458)  ; 

L'autre,  au  titre  de  la  Vente.  (Art.  1681.) 

53.  —  Une  différence,  analogue  à  celle  que  nous 
venons  de  signaler  entre  l'obligation  alternative  et  l'obli- 
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gation  facultative,  distingue  aussi  l'obligation  alternative 
de  l'obligation  avec  clause  pénale. 

Dans  celle-ci,  en  effet,  comme  dans  l'obligation  facul- 
tative, l'obligation  n'a  pas  pour  objet  simultanément  les 
deux  prestations,  qui  y  sont  mentionnées. 

L'une  d'elles  seulement  est  l'objet  principal  ou  plutôt 
l'unique  objet  de  l'obligation; 

Et  si  l'autre  en  est  aussi  l'objet,  ce  n'est  que  subsi- 
diairement  et,  en  quelque  sorte,  conditionnellement,  pour 
assurer  V exécution  de  la  convention  (art.  1227);  comp. 
Cass.  8  mars  1871,  Enregistr.,  Dev.,  1871,1,  61.). 

Ce  n'est  pas  d'ailleurs  ici  le  lieu  d'insister  sur  cette 
espèce  d'obligation,  dont  les  rédacteurs  de  notre  Code  se 
sont  occupés,  dans  une  section  spéciale,  à  laquelle  nous 
allons  bientôt  arriver  (comp.  supra,  n°  11). 

54.  —  Qu'il  importe  aussi  de  ne  pas  confondre  l'o- 
bligation alternative  avec  l'obligation  conditionnelle,  cela 
n'est  pas  moins  évident! 

Qu'est-ce  que  l'obligation  conditionnelle? 

C'est  celle  dont  l'existence  dépend  d'un  événement  fu- 
tur et  incertain.  (Art.  1168.) 

Or,  l'existence  de  l'obligation  alternative  n'est  nulle- 
ment incertaine;  elle  est  actuelle! 

Il  est  vrai  que,  jusqu'au  payement,  il  y  a  incertitude 
sur  celle  des  cboses,  qui  en  deviendra  seule  définitivement 
l'objet. 

Mais  cette  incertitude  n'affecte  pas  l'obligation  dans 
son  existence;  elle  ne  concerne  que  l'exécution;  et  on  ne 
saurait  y  apercevoir  le  caractère  de  la  condition  propre- 
ment dite.  L'exécution  de  l'obligation,  en  effet,  n'est  pas 
subordonnée  non  plus  à  un  événement  incertain;  elle  est, 
au  contraire,  parfaitement  assurée  par  l'action  en  paye- 
ment, qui  appartient  au  créancier  ! 

L'incertitude  sur  la  chose,  qui  sera  l'objet  de  l'obli- 
gation, est  bien  plus  grande  encore  dans  les  obligations 
de  genre  que  dans  les  obligations  alternatives. 
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Et,  si  ce  motif  rendait  l'obligation  alternative  condi- 
tionnelle, il  rendrait,  a  fortiori,  conditionnelles  toutes  les 
obligations  de  genre. 

Mais  qui  voudrait  soutenir  une  thèse  pareille! 

Évidemment  donc,  l'obligation  alternative  est  pure  et 
simple. 

Cette  déduction  très-évidente ,  en  effet,  est  fort  im- 
portante. 

C'est  ainsi  qu'il  faut  se  garder  d'appliquer  à  l'o- 
bligation alternative,  la  disposition  que  l'article  !  1 82 
applique  à  l'obligation  conditionnelle  sur  les  risques  de 
la  chose. 

L'obligation  est-elle  conditionnelle  ? 

La  chose  périt  pour  le  débiteur,  d'après  l'article  1182. 

L'obligation  est-elle  alternative? 

Les  c'  oses  périssent  pour  le  créancier,  d'après  l'ar- 
ticle 1138. 

C'est  pour  avoir  commis  cette  confusion  entre  l'obliga- 
tion alternative  et  l'obligation  conditionnelle,  que  Mour- 
lon  applique,  tout  à  fait  inexactement,  suivant  nous,  l'ar- 
ticle 1  1 82  à  l'une  comme  à  l'autrel  (comp.  supra,  n°  23.) 

Pareillement,  si  on  suppose  un  legs  alternatif,  il  faut 
décider  que  la  mort  du  légataire,  avant  que  le  choix  ait 
été  fait  entre  les  deux  choses  léguées,  ne  rendra  pas  le 
legs  caduc;  comme  il  le  serait  dans  le  cas  d'un  legs  con- 
ditionnel, si  le  légataire  mourait  avant  l'accomplissement 
de  la  condition. 

Il  est  vrai  que,  dans  l'ancien  droit  romain,  le  legs 
d'option  était  réputé  fait  sous  la  condition  que  le  lé- 
gataire choisirait  lui-même  l'objet  légué.  (Art.  1040- 
1041  ;  comp.  notre  Traité  des  Donations  entre-vifs  et  des 
Testaments,  t.  V,  n°  309.) 

Mais  Justinien  décida  que  la  faculté  du  choix  serait 
transmissible  à  l'héritier  du  légataire.  (Inst.  de  légat., 
§23.) 

Et  cela  est,  dans  notre  droit,  très-certain. 
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35.  —  J'ai  promis  de  vous  livrer  une  chose  incertaine, 
à  prendre  parmi  plusieurs  choses  certaines..,,  incertumex 
certis,  l'un  des  chevaux,  par  exemple,  de  mon  écurie. 

Quel  est  le  caractère  de  cette  promesse? 

Dumoulin  y  voyait  une  obligation  de  genre....  generis 
subalterni,  plutôt  qu'une  obligation  alternative  (Part.  II, 
nf8129  et  156). 

Pourquoi  ? 

Par  une  raison  qui  nous  ramène,  pour  conclure,  au 
caractère  distinctif  de  l'obligation  alternative,  à  savoir  : 
parce  que  cette  obligation  n'implique  pas  un  dénom- 
brement des  choses ,  entre  lesquelles  l'alternative  est 
posée  (supra,  n°  8). 

Et  c'est  ce  qui  fait  que  l'obligation  unius  ex  certis  va 
devenir  elle-même  alternative,  si  on  suppose  qu'elle  est 
ainsi  conçue  :  je  promets  de  vous  livrer  Vim  des  deux  che- 
vaux blancs  de  mon  écurie. 

Si  délicate  que  la  nuance  puisse  paraître,  nous  croyons 
qu'elle  est  exacte,  et  que  cette  distinction  représente  la 
notion  scientifique  de  ces  deux  sortes  d'obligations. 

il. 

Des  effets  de  l'obligation  alternative. 
SOMMAIRE. 

36.  —  Les  effets  de  l'obligation  alternative  sont  principalement  relatifs 
à  ces  deux  points,  savoir  :  au  choix  de  la  chose  à  payer,  et  aux 
risques. 

37.  — A.  La  règle  est  que  le  choix  de  la  chose  à  payer,  appartient  au 
débiteur,  s'il  n'a  pas  été  accordé  expressément  au  créancier. 

38.  —  Dans  quels  cas  sera-t-on  autorisé  à  dire  que  le  choix  appartient 
au  créancier  ? 

39.  —  Celle  des  parties,  à  laquelle  le  choix  appartient,  le  débiteur  ou 
le  créancier,  no  saurait  s'en  faire  un  moyen  pour  empêcher  ou  re- 
tarder, au  préjudice  de  l'autre  partie,  l'exécution  de  l'obligation. 

40. —Suite. 

41.  —  Suite. 

42.  —  Que  faut-il  décider,  si  le  débiteur  ou  le  créancier,  auquel  le 
choix  appartient,  est  mort  laissant  plusieurs  héritiers,  dans  le  cas  où 
ceux-ci  ne  pourraient  ou  ne  voudraient  pas  s'entendre  sur  l'exercice 
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du  choix  à  faire?  —  La  même  queslion  peut  s'élever,  dans  le  cas 
où  l'obligation  alternative  a  été  contractée  conjointement,  dans  le 
principe,  soit  par  plusieurs  débiteurs,  soit  au  profit  de  plusieurs  créan- 
ciers. 

43.  —  a.  Du  cas  où  le  choix  appartient  à  plusieurs  débiteurs  conjoints 
ou  à  plusieurs  héritiers  d'un  débiteur  unique  décédé. 

44.  —  b.  Du  cas  où  le  choix  appartient  à  plusieurs  créanciers. 

45.  —  Suite. 

46.  — Suite. 

47.  —Suite. 

48.  —  De  quelle  manière  et  par  quel  acte  celle  des  parties,  à  qui  le 
choix  appartient,  peut-elle  manifester  sa  volonté  de  l'exercer? 

49.  —  Suite. 

50.  —  Suite. 

51.  —  Celui  des  contractants,  auquel  le  choix  appartient,  peut-il  varier 
dans  le  choix,  qu'il  a  fait,  et  se  raviser? 

52.  —Suite. 

53.  —  Suite.  —  Exposition. 

54.  —  1°  Que  faudra-t-il  décider,  si  le  débiteur  d'une  obligation  alter- 
native comprenant  deux  choses,  a  payé  l'une  d'elles,  croyant  la  de- 
voir seule  déterminément  ? 

55.  —  Suite. 

56.  —  Suite. 

57.  —  2°  Que  faut-il  décider,  si,  au  contraire,  le  débiteur  a  payé  les 
deux  choses,  croyant  qu'il  les  devait  toutes  les  deux  conjonctivement? 

58.  —  Suite. 

59.  —  Suite. 

60.  —  Quel  est  l'effet  du  choix  une  fois  consommé?  —  Il  est  irrévo- 
cable 

61.  —  Quid,  pourtant,  si  celle  des  choses,  quia  été  choisie  et  livrée, 
était  atteinte  d'un  vice  rédhibitoire? 

62.  —  Suite. 

63.  —  Le  choix,  une  fois  consommé,  a  un  effet  rétroactif.  —  Explica- 
tion. 

64.  —  Le  débiteur  ne  peut  pas  forcer  le  créancier  à  recevoir  une  partie 
de  l'une  des  choses  et  une  partie  de  l'autre. 

65.  —  Le  créancier,  dans  le  cas  où  le  choix  lui  appartient,  ne  peut  pas 
non  plus  forcer  le  débiteur  à  payer  une  partie  de  l'une  des  choses  et 
une  partie  de  l'autre. 

66.  —  Suite. 

67.  —  Suite. 

68.  —  Suite. 

69.  —  B.  De  la  théorie  des  risques  dans  l'obligation  alternative.— Tran- 
sition. 

70.  —  Du  cas  où  les  deux  choses  sont  péries  sans  la  faute  du  débiteur, 
et  avant  qu'il  fût  en  demeure. 

71.  —  Du  cas  où  les  deux  choses  ont  été  détériorées  sans  la  faute  du 
débiteur  et  avant  qu'il  fût  en  demeure. 

72.  —Suite. 
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73.  —  Du  cas  où  la  perte  de  l'une  des  choses  ou  des  deux  choses  a  eu 
lieu  par  la  faute  du  débiteur,  ou  par  son  fait,  ou  depuis  sa  demeure. 
—  11  faut  distinguer  deux  hypothèses  : 

74.  —  o.  La  première  hypothèse  est  celle  où  le  choix  appartient  au  dé- 
biteur. —  Observation. 

75.  —  L'une  des  choses  seulement  a  péri. 

76.  —  Suite. 

77.  —  Suite. 

78.  —  Suite. 

79.  —  Suite. 

80.  —  Les  deux  choses  ont  péri,  successivement,  l'une  après  l'autre. 

81.  — Suite. 

82.  —  Suite. 

83.  —  Suite. 

84.  —  Suite. 

85.  —  Suite. 

86.  —  6.  La  seconde  hypothèse  est  celle  où  le  choix  appartient  au 
créancier.  —  L'une  des  choses  seulement  est  périe. 

87.  —  Les  deux  choses  sont  péries.  —  Observation. 

88.  —  Suite. 

89.  —  Le  Code  n'a  prévu  que  le  cas  où  les  deux  choses  ont  péri , 
successivement,  l'une  après  l'autre,  par  la  faute  du  débiteur.  —  Quid, 
du  cas  où  les  deux  choses  ont  péri,  en  même  temps,  dans  un  événe- 
ment commun,  sans  qu'il  soit  possible  de  déterminer  laquelle  a  péri 
la  dernière? 

90.  —  Suite. 

91.  —  Il  faut  assimiler  à  la  faute  du  débiteur  son  fait  ou  sa  demeure. 

92.  —  Suite. 

93.  —  Les  articles  1193  et  1194  règlent  seulement  le  cas  où  les  choses 
ont  péri  totalement  par  la  faute  du  débiteur.  —  Que  faut-il  décider 
dans  le  cas  où  la  perte  causée  par  la  faute  du  débiteur,  est  seulement 
partielle  ? 

94.  —  Du  cas  où  le  choix  appartient  au  débiteur. 

95.  —  Du  cas  où  le  choix  appartient  au  créancier. 

96.  —  Que  faul-il  décider,  dans  le  cas  où  la  perte,  soit  totale,  soit  par- 
tielle, de  l'une  des  choses,  est  imputable  au  créancier? 

97.  —  Suite. 

98.  —  Suite. 

56.  —  Les  effets  de  l'obligation  alternative  sont  prin- 
cipalement relatifs  à  ces  deux  points,  que  notre  Gode  a 
réglés  ;  savoir  : 

A.  —  Au  choix  de  la  chose  à  payer; 

B.  —  Aux  risques. 

57.  —  A.  D'après  l'article  1190  : 

«  Le  choix  appartient  au  débiteur,  s'il  n'a  pas  été  ex- 
pressément accordé  au  créancier.  » 

TRAITÉ  DES  OBLIGATIONS.  LH-— 3 
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C'est  la  conséquence  de  l'article  1162,  qui  porte  que  : 

«  Dans  le  doute,  la  convention  s'interprète  contre  ce- 
lui qui  a  stipulé  et  en  faveur  de  celui  qui  a  contracté  l'o- 
bligation. »  (Comp.  L.  34,  g  6;  L.  25,  H.  de  Contrah. 
empt.;  le  tome  II  de  ce  Traité,  n°  23.) 

58.  —  Mais  la  convention  des  parties  est  libre;  et  elle 
peut  déférer  le  choix  au  créancier. 

Seulement,  comme  c'est  là  une  exception  à  la  règle, 
notre  texte  exige  qu'elle  soit  expresse. 

D'où  il  ne  résulte  pas,  sans  doute,  qu'il  y  ait,  à  cet 
égard,  aucune  formule  sacramentelle. 

Ce  qui  est  nécessaire  et  ce  qui  suffit,  c'est  que  le  doute 
n'existe  pas  sur  l'intention  que  les  parties  ont  eue  d'ac- 
corder le  choix  au  créancier. 

Il  est  dit,  par  exemple,  dans  la  convention,  que  le 
créancier  prendra  ou  pourra  prendre  celle  des  choses  qui 
qui  lui  conviendra....  ou  même  quil  pourra  prendre 
l'une  des  choses. 

Comment  nier  que  le  choix  lui  soit  accordé  1 

La  clause,  en  effet,  ne  dit  pas  qu'il  recevra;  elle  dit 
qu'il  prendra;  or,  pour  qu'il  prenne,  il  faut  nécessaire- 
ment qu'il  choisisse;  d'où  il  suit,  ajoute  fort  bien  Duran- 
ton  (t.  XI,  n°  1 37),  que  chacune  des  choses  est  alors  non- 
seulement  in  oldigatione,  mais  aussi  in  pelitione. 

Mais  il  n'en  serait  plus  de  même,  si  la  clause  portait 
seulement  que  le  créancier  pourra  demander,  exiger,  se 
faire  délivrer  l'une  des  choses;  car  elle  n'exprime  alors  fi- 
nalement que  le  droit  d'action  qui  appartient  au  créan- 
cier; or,  ce  dioit  n'est  pas  incompatible  avec  le  choix  qui 
appartient  au  débiteur. 

Tout  ceci  d'à  Heurs,  sous  la  reserve  des  expressions  qui 
pourraient  se  trouver  dans  l'acte  et  des  circonstances 
particulières  du  fait,  comme  aussi  des  usages,  s'il  y  en 
avait,  d'après  lesquels  le  choix,  dans  certaines  obliga- 
tions alternatives,  appartiendrait  au  créancier  (art.  1  1 60) 

30.  —  Celle  des  parties,  le  débiteur  ou  le  créancier, 
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à  qui  le  choix  appartient,  ne  saurait  s'en  faire  un  moyen 
pour  empêcher  ou  retarder,  au  préjudice  de  l'autre  partie, 
l'exécution  de  l'obligation. 

Le  choix  est  au  débiteur;  et  voilà  le  créancier  qui  lui 
demande  de  délivrer  Tune  ou  l'autre  chose. 

Mais  le  débiteur  refuse  de  s'expliquer  et  de  choisir! 

Que  ce  refus  ne  puisse  point  paralyser  le  droit  du 
créancier,  cela  est  d'évidence  ! 

Mais  comment  en  avoir  raison? 

Dira-t-on  que  l'obligation  alternative,  en  tant  qu'il 
s'agit  du  choix  à  exercer  entre  les  deux  prestations  qu'elle 
a  pour  objet,  constitue  une  obligation  de  faire,  et  qu'elle 
se  résout  en  dommages-intérêts,  en  cas  d'inexécution, 
de  la  part  du  débiteur,  aux  termes  de  l'article  1 142? 

Non  pas! 

D'abord,  si  les  deux  prestations,  ou  même  si  l'une  des 
prestations  auxquelles  l'obligation  s'applique,  sont  des 
corps  certains,  ce  n'est  \  as  seulement  une  action  person- 
nelle, qui  appartient  au  créancier,  c'est  une  action  réelle! 
(supra,  n°  19);  et  le  débiteur  n'est  pas  tenu  seulement 
d'une  obligation  de  faire;  il  est  tenu  d'une  obligation  de 
donner,  que  sa  résistance  ne  saurait  dénaturer!  (Art.  1  1 36; 
comp.  le  tome  I  de  ce  Traité,  n°  400.) 

Le  créancier  sera  donc  fondé  à  demander  soit  que  les 
juges  lui  défèrent  le  choix,  soit  qu'ils  l'exercent  eux- 
mêmes,  au  lieu  et  place  du  débiteur. 

Il  en  sera  de  même,  s'il  s'agit  d'obligations  de  faire 
qui  soient  susceptibles  d'être  exécutées  par  un  tiers  autre 
que  le  débiteur  lui-même.  (Comp.  art.  1 144.) 

Il  faut  bien,  en  effet,  que  le  droit  du  créancier  soit 
maintenu! 

Et  le  débiteur  ne  saurait  se  plaindre  de  ce  que  le 
choix,  qui  lui  appartenait,  a  été  exercé  par  le  créancier  ou 
par  les  juges,  puisque  c'est  lui-même  emi  a  refusé  de 
l'exercer  ! 

40.  —  Le  débiteur  ne  serait  pas  davantage  receyablc 
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à  retarder  le  payement  de  l'obligation  alternative,  par  le 
motif  que  celle  des  deux  choses  sur  laquelle  il  veut  por- 
ter son  choix,  ne  serait  pas  actuellement  à  sa  disposi- 
tion et  en  demandant  un  délai  pour  se  la  procurer. 

Du  moins,  appartient-il  aux  juges  de  décider,  en  fait, 
suivant  les  circonstances,  si  ce  délai  doit  ou  non  lui  être 
accordé  (art.  1244). 

Et  dans  le  cas  où  ils  croiraient  devoir  le  lui  refuser, 
ils  pourraient  le  condamner,  si  le  créancier  y  concluait, 
à  lui  délivrer  immédiatement  celle  des  deux  choses,  qui 
serait  seule  en  sa  possession;  c'est  sa  faute  de  ne  s'être 
pas  mis  en  mesure  d'exercer  son  choix. 

Aussi,  le  débiteur  ne  pourrait-il  pas  offrir  au  créancier 
le  prix  de  la  chose,  qu'il  n'a  pas,  au  lieu  et  place  de  cette 
chose. 

L'opinion  contraire,  que  Dumoulin  a  exprimée  (Part. 
II,  n°  155),  qui  nous  aurait  paru,  en  tout  temps,  con- 
traire aux  principes,  serait  en  outre,  aujourd'hui,  con- 
traire au  texte  même  de  l'article  1193.  (Comp.  Larom- 
bière,  t.  II,  art.  1193,  n°  G.) 

41.  —  Ce  que  nous  venons  de  dire  du  cas  où  le  choix 
appartient  au  débiteur,  est  également  vrai  du  cas  où  le 
choix  appartient  au  créancier. 

Et  si,  en  elïet,  le  créancier  refusait  lui-même  d'exer- 
cer le  choix,  sur  la  demande  du  débiteur  qui  voudrait 
se  libérer,  les  juges  pourraient  également  soit  déférer  le 
choix  au  débiteur,  soit  l'exercer  eux-mêmes  au  lieu  et 
place  du  créancier  (comp.  infra,  n°  44). 

42.  —  La  faculté  de  choisir  n'est  pas  personnelle  à  la 
partie,  à  laquelle  elle  appartient. 

Elle  se  transmet  (lorsque,  bien  entendu,  elle  n'a  pas 
été  encore  exercée)  à  ses  héritiers  ou  ayant  cause  (comp. 
supra,  n^  3*4). 

Mais  alors  une  question  délicate  peut  s'élever. 

Qu'arriveia-t-il,  en  effet,  si  le  débiteur  ou  le  créan- 
cier aunuel  le  choix  appartient,  a  laissé  plusieurs  héri- 
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tiers,  et  que  ceux-ci  ne  puissent  pas  s'entendre  sur  l'exer 
cice  du  choix  à  faire  ? 

Cette  question  peut  s'élever  aussi  dans  le  cas  où  l'obli- 
gation alternative  a  été  contractée  conjointement  dans  le 
principe,  soit  par  plusieurs  débiteurs,  soit  au  profit  de 
plusieurs  créanciers. 

La  difficulté  vient  de  ce  que  tous  les  débiteurs  ensem- 
ble doivent  offrir  la  même  chose. 

Comme  pareillement,  c'est  la  même  chose  que  tous 
les  créanciers  ensemble  doivent  demander. 

C'est-à-dire  que  l'exercice  du  choix  est  nécessairement 
indivisible,  lors  même  qu'il  devrait  être  fait  entre  deux 
choses  divisibles  (art.  1191  ;  comp.  infra,  n°  5G4). 

Eh  bien  donc,  comment  sortir  de  cet  embarras? 

43.  —  a.  Supposons  d'abord  que  le  choix  appartient 
à  plusieurs  débiteurs  conjoints  ou  à  plusieurs  héritiers 
d'un  débiteur  unique  décédé. 

Ils  ne  s'entendent  pas,  soit  que  les  uns  ou  les  autres  ne 
veuillent  pas  du  tout  exercer  le  choix,  soit  que,  étanttous 
d'accord  pour  l'exercer,  ils  ne  s'accordent  pas  sur  la 
chose  à  choisir. 

Il  paraît,  d'après  le  témoignage  de  Dumoulin,  que 
cette  question  avait  jeté  les  anciens  docteurs  dans  de 
grandes  perplexités  (Part.  II,  n°  171). 

Pourtant,  elle  est,  suivant  nous,  très-simple;  et  nous 
venons  de  la  résoudre,  dans  l'hypothèse  toute  semblable, 
où  le  débiteur  unique,  à  qui  le  choix  appartient,  refuse 
de  l'exercer. 

C'est  alors,  avons-nous  dit,  le  pouvoir  des  juges 
d'exercer  eux-mêmes  le  choix  ou  de  le  déférer  au  créan- 
cier (supra,  n°  39). 

Les  deux  hypothèses  sont,  en  effet,  tout  à  fait  sem- 
blables. 

Et  il  faut  décider,  dans  celle-ci  comme  dans  l'autre, 
que  les  juges  pourront,  après  avoir  fixé,  s'il  y  a  lieu,  un 
délai  aux  débiteurs  pour  s'entendre  sur  l'exercice  de  leur 
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option ,  transférer  cette  option  au  créancier  ou  l'exercer 
eux-mêmes,  au  lieu  et  place  du  débiteur. 

Telle  est  aussi  la  solution  de  Dumoulin,  qui  ajoute 
cette  double  observation  : 

1°  Que  le  créancier  auquel  le  choix  est  déféré  par  le 
juge,  au  lieu  et  place  des  débiteurs,  doit  l'exercer,  loya- 
lement, et  comme  le  juge  lui-même  l'exercerait; 

2°  Que  ni  le  créancier,  ni  le  juge  (s'il  exerce  lui-même 
ce  choix),  ne  doit  pas  nécessairement  l'exercer  d'après 
l'avis  de  la  majorité  des  débiteurs  ;  avis,  qui  pourrait  être 
le  résultat  d'une  sorte  de  complot  soit  contre  le  créancier, 
soit  contre  l'un  des  débiteurs  dissidents.  (Loc,  supra  cit., 
n°  172.) 

Cette  seconde  observation  est  d'une  évidente  justesse, 
plus  évidente  peut-être  que  la  première  ;  car  on  ne  voit 
pas,  en  général,  pourquoi  l'option  que  le  juge  transfère 
au  créancier  de  l'une  ou  de  l'autre  des  choies,  qui  for- 
ment l'obje':  de  l'obligation,  ne  pourrait  pas  être  exercée 
librement  par  lui. 

44.  —  b.  Et  maintenant,  le  choix  appartient-il  à 
plusieurs  créanciers,  qui  ne  peuvent  s'accorder  sur  la 
manière  de  l'exercer? 

La  solution  est  bien  simple  encore,  dans  les  rapports 
de  ces  créanciers  envers  le  débiteur. 

II  est  évident  que,  par  leur  désaccord,  les  créanciers 
sb  mettent  eux-mêmes  en  échec  devant  lui,  puisqu'ils  ne 
peuvent  tous  ensemble  demander  qu'une  seule  et  même 
chose,  et  qu'ils  ne  s'entendent  pas  pour  déterminer  la- 
quelle ! 

Aussi  longtemps  donc  que  ce  désaccord  durera,  ils 
seront  dans  l'impossibilité  d'agir  contre  le  débiteur;  et 
l'action  individuelle,  qui  l'exposerait  à  payer  à  celui-ci 
une  partie  de  l'une  des  choses,  et  à  celui-là  une  partie  de 
l'autre,  serait  certainement  irrecevable. 

Le  débiteur  n'a  dès  lors,  en  cet  état,  qu'à  rester  dans 
une  attitude  expectante; 
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A  moins  qu'il  ne  lui  convienne  mieux,  à  lui-même,  de 
se  libérer. 

Auquel  cas,  il  peut,  en  faisant  aux  créanciers  des 
offres  réelles,  les  mettre  en  demeure  de  se  prononcer; 
d'où  résulterait,  pour  les  juges,  comme  nous  venons  de 
le  dire,  le  pouvoir  soit  de  déférer  au  débiteur  le  choix 
entre  les  deux  choses  offertes,  soit  de  l'exercer  eux- 
mêmes  au  lieu  et  place  des  créanciers  (comp,  supra, 
n°4'l). 

4o.  — Ce  qui  est  plus  délicat,  c'est  desavoir  de  quelle 
manière  pourra  être  vidé  ce  désaccord  des  créanciers, 
dans  leurs  rapports  les  uns  avec  les  autres. 

La  question  les  intéresse  certes  beaucoup  : 

Non-seulement,  parce  qu'ils  demeurent  en  échec  de- 
vant le  débiteur,  sans  pouvoir  exercer  leur  droit,  tant 
que  ce  désaccord  subsiste  (supra,  n°  44)  ; 

Mais  encore,  parce  qu'il  se  peut  que  l'attribution  de 
la  propriété  à  l'un  d'eux,  à  l'exclusion  des  autres,  dé- 
pende du  choix  qui  sera  fait  ! 

Paul  est  créancier,  à  son  choix,  d'un  immeuble  ou 
d'une  somme  de  cent  mille  francs. 

Et  il  meurt,  en  cet  état,  léguant  à  Primus  ses  immeu- 
bles, et  à  Secundus  ses  meubles. 

La  créance  profitera  donc  à  Primus,  si  c'est  l'immeuble 
qui  est  choisi. 

Et  c'est,  au  contraire,  à  Secundus  qu'elle  profitera,  si 
le  choix  porte  sur  la  somme  d'argent. 

On  comprend  que,  tout  naturellement,  ils  sont  divisés 
sur  le  choix  à  faire! 

Comment  sortir  de  cette  impasse? 

Que  le  sort  en  décide!  a-t-on  répondu. 

Telle  était,  en  effet,  la  décision  du  droit  romain  : 

«  ....  Fortunam  esse  hujus  optionis  judicem,  et  sorte 
hoc  esse  dirimendum....  »  (Inst.  de  Légat.,  §  23.) 

Toullier  a  proposé  de  l'admettre  aussi  dans  notre 
droit,   puisqu'il   n'y   a  pas    alors,    dit-il,    de    raison 
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pour  donner  le  choix  à  l'un  plutôt  qu'à  l'autre  (t.  III , 
n°  699). 

Que  les  légataires  puissent  convenir,  entre  eux,  de  s'en 
remettre  au  jugement  du  sort,  cela  est  évident  (art.  1 1 34). 

Mais  ce  qui  nous  paraît  impossible,  c'est  qu'un  pareil 
jugement  leur  soit  imposé,  contre  leur  gré,  soit  à  tous 
les  deux,  soit  à  l'un  d'eux  sur  la  demande  de  l'autre  ! 

Non-seulement  aucun  texte  n'autoriserait  chez  nous, 
dit  fort  bien  M.  Larombière,  cette  juridiction  du  hasard 
(t.  III,  p.  524); 

Mais  tous  les  principes,  et  les  notions  les  plus  élémen- 
taires de  la  justice  humaine  y  résistent!  Est-ce  que  ja- 
mais un  juge  appelé  à  prononcer  sur  les  prétentions 
contraires  des  parties,  peut  se  décider  autrement  qu'en 
connaissance  de  cause,  d'après  les  lumières  de  son  esprit 
et  les  inspirations  de  sa  conscience! 

Il  est  vrai  que,  dans  les  partages,  c'est  le  sort  qui  dé- 
termine les  attributions  de  lots  (art.  834). 

Oui!  mais  les  lots  sont  composés,  sinon  par  les  juges, 
du  moins  sous  leur  surveillance,  d'après  les  règles  d'éga- 
lité que  la  loi  elle-même  a  tracées;  de  manière  que  le 
sort  n'est  alors  employé  que  comme  un  moyen  de  plus 
égale  répartition;  et  encore  avons-nous  vu  les  objections 
graves  que  ce  moyen  soulève  encore,  même  dans  cette 
limite; 

Tandis  qu'il  aurait  ici  le  caractère  d'une  véritable  lo- 
terie, dont  le  résultat  serait  de  donner  tout  à  l'un  et  rien 
à  l'autre  ! 

46.  —  C'est  précisément  afin  d'éviter  ce  résultat,  que 
Duranton  propose  de  partager  l'émolument  du  droit 
entre  les  deux  légataires. 

Est-ce  l'immeuble  qui  est  choisi? 

Le  légataire  des  meubles  en  aura  la  moitié. 

Et  le  légataire  des  immeubles  aura  la  moitié  de  la 
somme  d'argent,  si  le  choix  porte  sur  cette  somme 
(t.  XI,  n°  157). 
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Rien  de  mieux,  dirons-nous  encore,  si  les  deux  léga- 
taires s'entendent  pour  faire,  d'accord,  ce  partage  à  titre 
de  transaction  ou  d'arrangement  amiable. 

Mais  ce  qui  nous  paraît  aussi  impossible,  c'est  que 
cet  arrangement  leur  soit  imposé,  contrairement  à  la  vo- 
lonté du  testateur,  qui  a  laissé  tous  ses  meubles  à  l'un, 
et  tous  ses  immeubles  à  l'autre,  et  dès  lors,  contraire- 
ment au  droit  réciproque  de  cbacun  d'eux,  d'en  réclamer 
la  complète  exécution  ! 

47.  — Ce  sont  donc  là. finalement  des  expédients  in- 
admissibles. 

Et  nous  arrivons  ainsi  à  cette  conclusion  que  c'est  en- 
core, dans  ce  cas  comme  dans  les  autres,  aux  juges  qu'il 
appartient  de  décider,  en  fait,  d'après  les  circonstances 
de  chaque  espèce,  laquelle  des  deux  choses  devra  être 
choisie,  et  lequel  des  deux  légataires,  en  conséquence, 
profitera  seul  du  choix,  à  l'exclusion  de  l'autre. 

Les  parties,  en  effet,  en  saisissant  la  justice  pour 
qu'elle  ait  à  prononcer  sur  leur  désaccord,  lui  défèrent 
elles-mêmes  le  pouvoir  d'exercer,  en  leur  lieu  et  place,  ce 
choix  qu'elles  se  reconnaissent  impuissantes  à  exercer; 

Or,  la  justice  ne  peut,  ainsi  que  nous  venons  de  le 
dire,  prononcer  qu'en  connaissance  de  cause,  afin  de 
rendre  exactement  à  chacun  le  sien  :  suum  cuique  tri- 
buere; 

Donc,  les  juges  saisis,  en  une  telle  occurrence,  par  les 
deux  légataires,  doivent  faire  le  choix,  qui  serait  fait, 
selon  .les  vraisemblances  et  les  probabilités,  par  un 
créancier  unique,  auquel  ce  choix  appartiendrait. 

Et  nous  pouvons,  à  ce  propos,  citer  la  règle  que  Po- 
thier  appliquait  à  une  circonstance,  sinon  toute  sembla- 
ble, mais  du  moins  analogue  : 

«  Ce  choix,  disait-il,  intéressant  différemment  les 
différents  héritiers,  ne  doit  pas  se  faire  suivant  l'intérêt 
particulier  ni  de  l'un  ni  de  l'autre  des  héritiers,  mais 
suivant  l'intérêt  général  de  la  succession....  Il  faut  donc, 
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pour  ce  choix,  entrer  dans  l'examen  du  quid  utilius; 
c'est-à-dire  qu'il  faut  examiner  non  l'intérêt  particulier 
de  l'un  ou  de  l'autre  des  héritiers,  mais  l'intérêt  général 
de  la  succession —  »  [De  la  Communauté,  n°  580.) 

Telle  est  aussi,  dans  notre  hypothèse,  la  solution  qu 
nous  paraît  la  plus  juridique  (comp.  Larombière,  t.  III, 
art.  1193,  n°  10;  Golmet  de  San  terre,  t.  V,  n°  14  8  bis). 

48.  —  De  quelle  manière  et  par  quel  acte  celle  des 
parties  à  qui  le  choix  appartient,  peut-elle  manifester  sa 
volonté  de  l'exercer,  ou  plutôt  en  manifester  l'exercice? 

Le  choix  appartient-il  au  débiteur? 

C'est  par  la  délivrance  de  l'une  des  choses,  ou  par  des 
offres  réelles,  en  cas  de  refus  du  créancier  de  la  recevoir. 

Par  la  délivrance,  disons-nous,  ou  par  des  offres 
réelles  ;  et  non  autrement  ! 

Voilà  le  débiteur,  qui,  sous  prétexte  que  la  choix  lui 
appartient,  fait  périr  ou  altère  l'une  des  choses. 

C'est  un  abusl 

L'obligation  que  la  convention,  c'est-à-dire  le  consen- 
tement mutuel  des  parties,  a  faite  alternative,  ne  saurait 
ensuite  devenir  pure  et  simple  par  la  seule  volonté  de 
l'une  d'elles. 

Elle  ne  peut  devenir  telle  que  par  un  acte,  pour  ainsi 
dire,  contradictoire,  dans  lequel  encore  figurera  le  consen- 
tement mutuel  des  parties. 

La  destruction  ou  l'altération  de  l'une  des  choses,  ce 
n'est  donc  pas  un  choix,  dans  les  rapports  du  débiteur 
avec  le  créancier;  c'est  un  acte  contraire  à  l'obligation,  et 
qui  la  dénature,  au  lieu  de  l'exécuter!  (Comp.  art.  1193, 
1194;  infra,  n°  82.) 

49.  —  Si  le  choix  appartient  au  créancier,  c'est  tout 
simple! 

Le  choix  alors  se  manifesta  par  la  demande  formée 
contre  le  débiteur,  de  l'une  des  choses  comprises  dans 
l'obligation. 

«50.  —  Nous  disons,  du  débiteur  comme  du  créan- 
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cier,  que  son  choix  se  manifeste,  soit  par  la  délivrance 
ou  les  offres.,  soit  par  la  demande  de  l'une  des  choses  com- 
prises dans  l'obligation,-  et  nous  supposons,  ce  qui  est,  en 
effet,  le  plus  ordinaire,  que  la  délivrance  ou  la  demande 
s'applique  à  l'une  des  choses  dans  son  intégralité. 

En  serait-il  de  même,  si  le  débiteur  avait  délivré,  ou 
si  le  créancier  avait  demandé  seulement  une  partie  de 
l'une  des  choses  ? 

Je  vous  devais  la  maison  A  ou  20  000  fr. 

Et  je  vous  ai  délivré  5000  fr,  que  vous  avez  reçus? 

Le  choix  est-il  fait  de  la  somme,  au  lieu  de  la  maison? 

Assurément  oui! 

Car  le  débiteur  ne  pouvant  pas  forcer  le  créancier  de 
l'une  de  ces  choses  à  recevoir  une  partie  de  Tune  et 
une  partie  de  l'autre  (art.  1191),  le  payement  d'une  par- 
tie restreint  nécessairement  son  obligation  à  l'autre  par- 
tie de  cette  même  chose!  (Comp.  infra,  n°  G4.) 

Dumoulin  pourtant  exprime  la  sentiment  contraire; 
il  pense  que  le  débiteur  peut  varier,  et  offrir  ensuite 
l'autre  chose,  en  réclamant  la  partie  de  celle,  qu'il  a 
d'abord  livrée;  de  même  que  le  créancier,  à  qui  le  choix 
appartient,  ne  doit  pas  êlre  censé  non  plus  l'avoir  épuisé, 
en  recevant  une  partie  seulement  de  Tune  des  choses. 

Le  débiteur,  dit-il,  qui  a  payé  une  partie  de  l'une  des 
choses,  peut  se  trouver  plus  tard  dans  l'impossibilité 
de  payer  l'autre  partie  ou  avoir  intérêt  à  payer  l'autre 
chose. 

Et  quant  au  créancier  à  qui  le  choix  appartient,  rien 
ne  prouve  qu'en  recevant  une  partie  de  l'une  des  choses, 
que  le  débiteur  lui  offrait,  il  ait  entendu  consommer  so n 
choix;  le  temps  lui  a  manqué  peut-être  pour  délibérer; 
et  en  tout  cas,  il  se  peut  qu'il  n'ait  reçu  la  partie  offert  a 
qu'à  titre  de  garantie...  ad  majorent  securilaiem.  (Part.  II, 
n°  128.) 

Mais  de  tels  motifs  sont  inadmissibles,  du  moins  en 
thèse  générale;  et  il  faudrait,  pour  qu'il  en  fût  autrement, 
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que  l'intention,  tout  exceptionnelle,  que  Dumoulin  prête 
aux  parties,  fût,  en  effet,  prouvée  ! 

Car,  il  nous  paraît,  au  contraire,  d'évidence,  que  l'offre 
ou  la  demande  d'une  partie  de  l'une  des  choses  doit  em- 
porter la  consommation  définitive  du  choix. 

51.  —  Celui  des  contractants,  auquel  le  choix  appar- 
tient (le  débiteur  ou  le  créancier),  peut-il  varier  dans  le 
choix  qu'il  a  fait,  et  se  raviser? 

Certainement  non!  quand  le  choix,  qu'il  a  fait,  est 
devenu  irrévocable;  car  l'autre  contractant  ne  saurait 
demeurer  indéfiniment  à  la  merci  de  ses  irrésolutions  ou 
de  ses  caprices. 

Mais  quand  est-ce  que  le  choix  est  devenu  irrévocable? 

C'est  lorsqu'il  a  été  accepté  volontairement  ou  judi- 
ciairement par  l'autre  partie. 

On  ne  se  lie  pas,  en  effet,  soi-même;  et  la  manifesta- 
tion unilatérale  de  la  volonté  soit  du  débiteur,  soit  du 
créancier,  si  c'est  à  lui  que  le  choix  appartient,  ne  saurait 
changer  leur  situation  respective. 

Il  faut  donc  que  leurs  deux  volontés  concourent,  pour 
former  une  convention  obligatoire  de  part  et  d'autre. 

Est-ce  le  débiteur,  qui  a  offert  l'une  des  choses  ? 

Il  pourra  retirer  son  offre,  tant  qu'elle  n'aura  pas  été 
acceptée.  (Arg.  des  art.  1261,  1262.) 

Et  de  même,  la  demande  que  le  créancier  aurait  faite 
de  l'une  des  choses,  pourra  être  changée  par  lui,  tant 
que  le  débiteur  n'y  aura  pas  acquiescé  (arg.  de  Fart.  1 2 1 1  ; 
comp.  Toullier,  t.  III,  n°  692,  note;  Larombière,  t.  III, 
art.  1190,  n°3). 

52.  —  Ajoutons,  d'ailleurs,  que  cette  irrévocabilité  du 
choix  une  fois  consommé,  ne  doit  s'entendre  que  du  cas  où 
il  s'agit  d'une  prestation  unique,  de  laquelle  le  débiteur  se 
libère  en  une  seule  fois,  qui  ne  donne  lieu,  en  conséquence, 
qu'une  seule  fois,  à  l'exercice  de  son  droit  d'option. 

Il  en  serait  autrement,  si  l'obligation  avait  pour  objet 
des  prestations  successives  et  périodiques. 
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«  Dans  les  rentes  ou  pensions  annuelles  et  alternatives, 
dit  Pothier,  comme  s'il  était  dû  une  rente  de  trente  livres 
ou  d'un  muid  de  blé  par  chacun  an,  le  débiteur  peut 
choisir,  chaque  année,  l'une  des  deux  choses;  quoi- 
qu'il ait  payé,  la  première  année,  la  somme  d'argent, 
il  peut  opter,  la  seconde  année,  pour  le  muid  de  blé  » 
(n°243). 

C'est  que,  dans  ce  cas,  chaque  annuité  constitue,  en 
quelque  sorte,  une  créance  nouvelle,  dans  laquelle  se 
reproduit  aussi,  pour  le  débiteur,  une  faculté  nouvelle 
d'option. 

Telle  paraît  devoir  être,  en  effet,  généralement,  l'in- 
terprétation de  ces  sortes  de  clauses,  à  moins  qu'il  ne 
résulte  des  termes  employés  par  les  parties  ou  des  circon- 
stances du  fait,  qu'il  a  été  entendu  que  le  choix  fait  pour 
la  première  annuité,  serait  la  règle  pour  toutes  les  autres 
(comp.  L.  21,  §  6,  ff.  de  Act.  empl.;  Toullier,  t.  III, 
n°693;  Proudhon,  de  l'Usufruit,  t.  I,  n°  464;  Larom- 
bière,  t.  III,  art.  1190,  n°  8;  Colmet  de  Santerre,  t.  V, 
n°  124  bis,  IV;  voij.  toutefois  Duranton,  t.  XI,  n°  141). 

53.  —  Quand  nous  disons  que  le  choix,  une  fois 
exercé,  est  irrévocable,  nous  entendons  parler  d'un  choix 
exercé  en  connaissance  de  cause,  qui  constitue,  en  effet, 
une  véritable  option,  de  la  part  de  la  partie  à  laquelle  il 
appartenait. 

Mais  de  là  peuvent  naître  deux  questions. 
Que  faut-il  décider  : 

1°  Si  le  débiteur  d'une  obligation  alternative,  com- 
renant  deux  choses,  a  payé  l'une  d'elles,  croyant  qu'il 
devait  seule  déterminément  ? 

2°  S'il  a,  au  contraire,  payé  les  deux  choses,  croyant 
'il  les  devait  toutes  les  deux  conjonctivement? 

54.  —  1°  Paul,  mon  auteur,  étant  mort,  un  testa- 
nt est  produit  par  lequel  il  vous  lègue  sa  maison. 

Et  je  vous  en  tais  la  délivrance. 

Mais  ensuite,  on  découvre  un  second  testament,  qui 
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modifie  le  premier,  et  par  lequel  il  vous  lègue,  sous 
une  alternative,  sa  maison  ou  une  somme  de  100  000  fr. 
à  mon  choix. 

Puis-je  vous  contraindre  à  me  restituer  la  maison,  en 
offrant  de  vous  payer  la  somme  de  100  000  fr.  ? 

Cette  question  avait  divisé  les  deux  écoles  des  juris- 
consultes romains. 

Non  !  répondaient  les  Proculéiens. 

La  condiclio  indebiti  ne  peut  être  admise,  qu'autant  que 
la  chose,  qui  a  été  payée,  n'était  pas  due; 

Or,  les  deux  choses,  auxquelles  l'obligation  alternative 
s'applique,  sont  dues  toutes  les  deux  également; 

Donc,  celle  qui  a  été  payée,  était  due;  et  le  payement 
n'ayant  pas  été  fait  sans  cause,  ne  saurait  être  sujet  à 
répétition  (comp.  Celse,  L.  19,  iï.  de  Légat.,  2°). 

A  quoi  les  Sabiniens  répondaient  que  la  condictio  in- 
dcbiti est  admise,  non-seulement  lorsqu'une  personne  a 
payé  ce  qu'elle  ne  devait  pas  du  tout,  mais  encore  lors- 
qu'elle a  payé  plus  qu'elle  ne  devait  effectivement; 

Or,  celui-là  a  payé  plus  qu'il  ne  devait,  non  pas,  il  est 
vrai,  re,  quantitate  ou  loco,  mais  du  moins  causa,  qui  a 
payé  une  chose  qu'il  croyait  devoir  déterminément,  tan- 
dis qu'il  ne  la  devait  qu'alternativement. 

Ils  ajoutaient  que  ceite  action,  qui  est  fondée  sur  une 
raison  d'équité,  doit  certainement  venir  en  aide  à  celui 
qui  n'a  fait  un  tel  payement  que  par  erreur;  est-ce  que, 
en  effet,  on  peut  induire  d'une  volonté  qui  se  trompe, 
l'abandon  d'un  droit?  et  ne  serait-il  pas  deux  fois  injuste 
que  l'erreur  innocente  du  débiteur,  dit  Pothier  (n°  255), 
lui  fût  préjudiciable,  et  piontât  au  créancier?  (Comp. 
Julien,  L.  26,  §  13,  ff.  de  Condict.  indeb.) 

Ces  arguments  sont  décisifs;  et  nous  concluons  que 
le  débiteur  peut,  en  ce  cas,  exercer  la  répétition  (comp. 
Dumoulin,  Pari.  II,  art.  135;  Pothier,  loc.  supra;  Tau- 
lier, t.  III,  n°  692;  Larombière,  t.  III,  art,  1 190,  n°  5; 
Colmct  de  Santerre,  t.  V,  n°  24  bis,  III). 
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55.  —  Nos  anciens,  toutefois,  apportaient  à  cette  so- 
lution un  tempérament,  qu'il  faut  admettre  encore  au- 
jourd'hui; à  savoir  :  que  l'action  en  répétition  du  débi- 
teur ne  devrait  être  admise  qu'autant  quelle  ne  causerait 
aucun  préjudice  au  créancier,  qui  aurait  reçu  de  bonne 
foi  la  chose  comme  si  elle  lui  était  due  seule  purement 
et  simplement. 

C'est  que,  en  effet,  comme  nous  venons  de  le  dire, 
cette  action  est  fondée  sur  une  raison  d'équité  :  ex  bono 
et  aequo  introducta  est  (L.  06,  ff.  de  Condict.  indeb.); 
aussi  n'est-elle  accordée  que  jusqu'à  concurrence  du  pro- 
fit que  le  payement  a  procuré  à  celui,  qui  l'a  reçu  ;  et  s'il 
ne  serait  pas  juste  que  Terreur  du  débiteur  lui  fût  dom- 
mageable, il  le  serait  encore  moins  qu'elle  fût  domma- 
geable au  créancier. 

Si  donc,  par  exemple,  le  créancier  avait  vendu  la  chose 
que  le  débiteur  lui  a  livrée,  l'action  en  répétition  devrait 
être  refusée  à  celui-ci;  ou  du  moins  ne  lui  devrait-elle 
être  accordée  que  jusqu'à  concurrence  de  la  somme,  qui, 
dans  le  prix  de  la  vente,  excéderait  la  valeur  de  l'autre 
chose,  qu'il  avait  le  droit  de  livrer.  (Comp.  les  citations, 
supra,  n°  54.) 

56.  —  Ce  que  nous  venons  de  dire  du  débiteur,  il 
faudraii  le  dire  également  du  créancier,  qui,  croyant  que 
l'une  des  choses  lui  était  due  seule  déterminément,  l'au- 
rait, en  effet,  par  erreur,  demandée  seule. 

Il  pourrait  donc  demander  l'autre  chose,  en  offrant  au 
débiteur  de  lui  restituer  celle  qu'il  aurait  reçue. 

Lui  opposera-t-on  qu'il  a  renoncé  à  la  faculté  d'option, 
qui  lui  appartenait  ? 

Mais  la  renonciation  suppose  la  volonté! 

Et  quoi  de  plus  contraire  à  l'exercice  d'un  choix  que 
l'erreur!  (Comp.  supra,  n°  48;  Larombière ,  t.  II, 
art.  1190,  n°  5.) 

57.  —  2°  Mais  voici,  au  contraire,  que  le  débiteur  a 
été  trempé  par  une  expédition  de  l'acte,  où  il  était  écrit 
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que  l'obligation  comprenait  telle  et  telle  chose,  au  lieu 
de  telle  ou  telle  chose. 

Et  croyant  qu'il  devait,  en  effet,  conjonctivement  les 
deux  choses,  qu'il  ne  devait  qu'alternativement,  il  les  a 
payées  toutes  les  deux. 

Qu'il  ait  le  droit  de  répéter  l'une  d'elles,  ce  n'est  pas 
là  ce  qui  peut  faire  question;  car  il  y  en  a  une  certaine- 
ment qui  n'était  pas  due. 

Mais  laquelle? 

En  d'autres  termes,  à  qui,  du  débiteur  ou  du  créancier, 
appartient  le  choix  de  la  chose  qu'il  faut  rendre? 

Sur  ce  point  encore,  les  jurisconsultes  romains  ne  s'é- 
taient pas  accordés  ; 

I.  Les  uns  permettaient  au  créancier  de  retenir  la 
chose,  qu'il  préférait,  parce  qu'il  était  devenu,  disaient- 
ils,  débiteur  à  son  tour,  et  que,  en  conséquence,  le  choix 
lui  appartenait.  (Arg.  de  l'art.  1190.) 

II.  D'après  les  autres,  on  devait  distinguer  si  le  paye- 
ment avait  eu  lieu  des  deux  choses,  en  même  temps,  uno 
momento,  ou,  au  contraire,  de  l'une  d'abord,  et  de  l'autre 
ensuite,  diversis  temporibus ;  et  tandis  que,  dans  le  pre- 
mier cas,  utroque  simul  soluto,  ils  accordaient  au  créan- 
cier le  choix  de  la  chose  à  rendre,  ils  pensaient  que 
dans  le  second  cas,  la  chose  à  rendre  était  celle,  qui  avait 
été  payée  la  dernière,  parce  qu'elle  avait  cessé  d'être  due 
par  le  payement  déjà  fait  de  l'autre  chose  (comp.  L.  26, 
§  13,  ff.  de  Condict.  indeb.). 

M.  Enfin,  d'après  une  troisième  opinion  que  Justinien 
consacra,  voulant  mettre  un  terme  à  ces  dissidences,  le 
débiteur  avait,  dans  tous  les  cas,  le  droit  d'exercer  la 
répétition  de  lune  des  deux  choses  à  son  choix....  ut 
ipse  habeat  electionem  recipiendi,  qui  et  dandi  habuit. 
(L.  13,  Cod.,  de  Condict.  indeb.) 

Cette  opinion,  certainement,  suivant  nous,  la  plus 
juridique,  doit  être  encore  admise  aujourd'hui  : 

Oie!  est,  en  effet,  le  droi*  du  débiteur,  qui,  par  erreur, 
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a  payé  Tune  et  l'autre  chose,  quand  il  ne  devait  que 
Tune  ou  l'autre  ? 

C'est  d'être  relevé  de  son  erreur  et  d'obtenir  la  répara- 
tion du  préjudice,  qu'elle  lui  a  causé;  c'est  d'être  remis, 
par  une  sorte  de  restitutio  in  intégrant,  au  même  état  que 
s'il  n'avait  fait  aucun  payement  ;  or,  s'il  n'avait  fait 
aucun  payement,  il  pourrait,  à  son  choix,  payer  au  créan- 
cier l'une  ou  l'autre  chose  ;  donc,  il  doit  pouvoir  faire 
après,  ce  qu'il  aurait  pu  faire  avant,  puisqu'il  est  restitué 
contre  ce  payement  !  (Comp.  Pothier,  n°  257;  Toullier, 
t.  III,  n°  692.) 

58.  —  Le  motif  même,  sur  lequel  nous  venons  de 
fonder  cette  doctrine,  va  résoudre  facilement  une  ques- 
tion, qui  peut  résulter  encore  de  l'hypothèse  que  nous 
examinons. 

Le  débiteur  donc  ayant  payé  l'une  et  l'autre  chose, 
tandis  qu'il  ne  devait  que  l'une  ou  l'autre,  s'adresse  au 
créancier  pour  exercer  la  répétition  de  l'une  d'elles. 

Mais,  depuis  le  payement,  l'une  des  choses  a  péri  par 
cas  fortuit;  et  il  n'y  en  a  plus  qu'une  chez  le  créancier l 

Pour  qui  la  perte  ? 

Évidemment  pour  le  débiteur. 

Que  venons-nous,  en  effet,  de  dire  ? 

Que  son  action  en  répétition  a  pour  but  de  le  remettre 
au  même  état  que  s'il  n'avait  fait  aucun  payement; 

Or,  s'il  n'avait  fait  aucun  payement,  il  serait  obligé  de 
payer  celle  des  deux  choses,  qui  reste  ; 

D'où  Julien  déduisait,  fort  justement,  cette  conclu- 
sion : 

«  Id  remanebit  in  soluto  quoi  superest....  »  (L.  32, 
princ.  ff.  de  Condict.  indeb.;  Pothier,  n°  257.) 

59.  —  A  plus  forte  raison,  le  débiteur  ne  pourrait-il 
rien  répéter,  si  les  deux  choses  payées  par  lui,  avaient 
péri  par  cas  fortuit,  chez  le  créancier  : 

«Si,posteaquam  utrumque  solverit,  aut  uterque  autalter 
ex  his  desiit  inrerum  natura  esse..,.  »  (L.  32,  supra  cit^ 
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GO.  —  Quel  est  l'effet  du  choix  une  fois  consommé? 
Il  est  irrévocable. 

Il  est  rétroactif. 

Irrévocable,  en  ce  sens  que  la  partie,  à  laquelle  il 
appartenait,  ne  peut  plus  se  repentir  ni  varier,  lors  même 
qu'elle  reconnaîtrait  que  la  chose  qu'elle  a  choisie,  est 
moins  bonne  que  l'autre. 

Il  serait  trop  tard  !  {Supra,  n°  51 .) 

61.  —  Supposons  pourtant  ceci  : 

Je  vous  devais  deux  choses  sous  une  alternative,  mon 
cheval  blanc  ou  mon  cheval  noir,  et  à  votre  choix. 

Vous  me  demandez  le  cheval  blanc;  et  je  vous  le  dé- 
livre. 

Voilà  donc  votre  choix  consommé. 

Mais  ce  cheval  était  atteint  d'un  vice  rédhibitoire! 

Pouvez-vous  me  forcer  de  le  reprendre,  et  de  vous  li- 
vrer le  cheval  noir? 

Oui  !  répond  Toullier,  qui  trouve  dans  ce  vice,  une 
cause  légitime,  pour  le  créancier,  de  revenir  sur  son 
choix  (t.  III,  n°  692). 

Non  1  répond  M.  Larombière,  qui  ne  reconnaît  au 
créancier  d'autre  droit  que  celui  d'invoquer  les  arti- 
cles 1G44  et  1645,  c'est-à-dire  de  rendre  la  chose,  qu'il  a 
reçue,  et  de  se  faire  restituer  le  prix,  ou  de  garder  la 
chose  et  de  se  faire  restituer  une  partie  du  prix,  avec  ou 
sans  dommages-intérêts,  suivant  que  le  débiteur  aura 
connu  ou  ignoré  les  vices  de  la  chose  (t.  III,  art.  11 90, 
n°7). 

Nous  croyons  que  la  doctrine  de  M.  Larombière  est  la 
plus  juridique,  ou  que,  tout  au  moins,  la  doctrine  de 
Toullier  ne  doit  être  admise  qu'avec  une  distinction  : 

Ou  le  débiteur  était  de  bonne  foi  et  ne  connaissait  pas 
le  vice  dont  l'une  des  choses  était  atteinte; 

Ou  il  était  de  mauvaise  foi;  et  il  connaissait  ce  vice. 

Dans  le  premier  cas,  notre  avis  est  qu'il  faut  accorder 
feulement  au  créancier  le  droit  d'invoquer  l'article  1644. 
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En  principe,  la  chose  qui  est  atteinte  d'un  vice  rédhi- 
bitoire,  n'en  peut  pas  moins  être  l'objet  d'une  obligation; 
et,  par  conséquent,  l'obligation  alternative  ne  s'en  forme 
pas  moins,  lors  même  que  l'une  des  choses,  qui  y  sont 
comprises,  est  atteinte  de  l'un  de  ces  vices  (arg.  de  l'ar- 
ticle 1192). 

Or,  si  l'obligation  alternative  s'est  formée,  elle  doit 
produire  ses  effets,  pour  l'une  des  choses  comme  pour 
l'autre. 

Et  de  même  que  le  choix  de  la  chose  qui  est  exempte 
du  vice  rédhibitoire,  serait  irrévocable  et  devrait  faire 
considérer  cette  chose  rétroactivement  comme  ayant  été 
seule,  dès  l'origine,  l'objet  de  l'obligation; 

De  même  la  chose,  qui  est  atteinte  de  ce  vice,  doit 
être  aussi  considérée  rétroactivement  comme  en  ayant 
été  seule  l'objet. 

Était-elle  comprise  dans  l'obligation? 

Assurément  oui  ! 

Or,  si  elle  était  comprise  dans  l'obligation,  elle  pou- 
vait être  choisie. 

Et  si  elle  pouvait  être  choisie,  le  choix,  qui  en  a  été 
fait,  doit  produire  l'effet,  qu'il  produit  dans  toute  obli- 
gation alternative. 

Donc,  le  seul  droit  du  créancier  est  d'agir  relative- 
ment au  vice  rédhibitoire,  dont  la  chose  choisie  est  at- 
teinte, comme  si  cette  chose  avait  été  l'objet  uniaue  de 
l'obligation. 

Cette  déduction  nous  paraît  résulter  logiquement  de  ce 
double  effet  que  le  choix  produit,  à  savoir  :  de  son  irré- 
vocabilité et  de  sa  rétroactivité. 

L'argument,  que  ïoullier  déduit  d'une  loi  romaine 
(9,  §  I,  ff.  de  OpL  légat.),  ne  saurait  l'infirmer;  car  cette 
loi  ne  renferme  qu'une  interprétation,  en  fait,  de  la  vo- 
lonté du  testateur. 

62.  —  Il  en  serait  autrement,  si  le  débiteur  était  de 
mauvaise  foi  et  connaissait  le  vice  rédhibitoire,  dont  l'une 
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des  choses  était  atteinte,  surtout  dans  le  cas  où  le  choix 
lui   appartenant,  il  aurait  choisi  cette  chose. 

C'est  la  seconde  partie  de  notre  distinction. 

Le  créancier  aurait,  en  effet,  alors  contre  lui,  une  ac- 
tion en  dommages-intérêts,  à  raison  même  de  la  con- 
naissance qu'il  avait  des  vices  de  la  chose;  et  son  droit 
serait  d'obtenir  la  réparation  du  préjudice  qu'il  en  éprou- 
verait. 

Or  la  réparation  la  plus  exacte  serait  d'autoriser 
le  créancier  à  demander  la  chose,  qui  est  exempte  de 
vices,  en  rendant  celle,  qui  en  est  atteinte,  et  que  le  dé- 
biteur déloyal  lui  avait  livrée. 

65. —  Le  choix,  avons-nous  dit  enfin,  est  rétroactif;  et 
celle  des  choses,  qui  a  été  choisie,  est  réputée  avoir  été 
seule  dès  le  principe  l'objet  de  l'obligation,  comme  par 
l'effet  d'une  condition  accomplie  (art.  1179),  à  l'exclusion 
de  l'autre  chose  qui,  libérée  désormais,  est,  au  contraire, 
réputée  n'y  avoir  jamais  été  comprise  (comp.  Dumou- 
lin, Part.  II,  n°120). 

Cette  rétroactivité  est  très-importante;  car  elle  est  ap- 
plicable, non-seulement  entre  les  parties,  mais  encore  à 
l'égard  des  tiers. 

Et  voilà  comment,  si  l'obligation  alternative  compre- 
nait deux  immeubles ,  l'aliénation  que  le  débiteur 
aurait  faite  de  l'un  d'eux,  avant  que  l'obligation  eût  été 
éteinte  par  la  délivrance  de  l'autre,  autoriserait  le  créan- 
cier à  agir  en  revendication  contre  le  tiers  acquéreur. 

Nous  avons  déjà  présenté  cette  solution,  en  la  fondant 
sur  d'autres  motifs.  (Supra,  n°  19.) 

Mais  nous  pouvons  la  fonder  encore  sur  celui-ci. 

g4.  —  Aux  termes  de  l'article  1191  : 

«  Le  débiteur  peut  se  libérer,  en  délivrant  l'une  des 
deux  choses  promises  -,  mais  il  ne  peut  pas  forcer  le  créan- 
cier à  recevoir  une  partie  de  l'une  et  une  partie  de 
l'autre.  » 

Cette  disposition  est  la  conséquence  du  caractère  qui 
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distingue  l'obligation  alternative  ;  et,  au  point  où  nous 
en  sommes,  elle  est  par  avance  expliquée  (art.  1189, 
1190;  comp.  supra,  n°  50). 

L'obligation  alternative,  en  effet,  a  pour  objet  l'une 
ou  l'autre  des  choses  intégralement,  auxquelles  elle  s'ap- 
plique, mais  non  pas  des  parties  quelconques,  égales  ou 
inégales,  de  chacune  d'elles. 

Ce  serait  donc  la  dénaturer  profondément  que  de  pré- 
tendre l'exécuter  de  la  sorte  ! 

65.  —  Aussi,  faut-il  appliquer  au  créancier,  lorsque 
le  choix  lui  appartient,  ce  que  l'article  1 191  applique 
au  débiteur,  dans  la  supposition  du  cas  le  plus  ordi- 
naire, en  effet,   où  c'est  à  lui,  que  le  choix  appartient. 

Le  créancier,  à  qui  le  choix  a  été  déféré  par  la  con- 
vention, ne  pourrait  donc  pas  forcer  non  plus  le  débiteur 
à  lui  livrer  une  partie  de  l'une  des  choses  et  une  partie 
de  l'autre  (comp.  Pothier,  n°  247). 

66.  —  Rien  de  plus  simple  d'ailleurs  que  l'applica- 
tion de  la  règle  posée  par  l'article  1191,  lorsqu'il  n'existe 
qu'un  seul  débiteur  et  un  seul  créancier. 

Cette  règle  n'est  alors  elle-même  qu'une  conséquence 
du  droit  commun  :  soit  de  l'article  1220,  d'après  lequel 
l'obligation,  qui  est  susceptible  de  division,  doit  être 
exécutée  entre  le  créancier  et  le  débiteur,  comme  si  elle 
était  indivisible;  soit  de  l'article  1244,  d'aprè3  lequel  le 
débiteur  ne  peut  pas  forcer  le  créancier  à  recevoir  en 
partie  le  payement  d'une  dette,  même  divisible. 

67.  —  Mais  elle  peut  faire  naître  des  difficultés,  lors- 
qu'il existe  plusieurs  débiteurs  ou  plusieurs  créanciers. 

Nous  avons  exposé  déjà  ces  difficultés,  suivant  que  le 
choix  appartient  au  débiteur  ou  qu'il  appartient  au 
créancier. 

Et  nous  ne  pouvons  que  nous  référer  aux  développe- 
ments que  nous  avons  fournis  (art.  1190;  supra,  n08  42 
et  suiv.). 

68.  —  Il  convient  toutefois  d'en  déduire  un  avertis- 
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sèment  pour  les  parties  engagées  dans  une  obligation 
alternative. 

Est-ce  le  débiteur,  qui  se  trouve  en  présence  de  plu- 
sieurs créanciers  ou  de  plusieurs  héritiers  du  créancier 
décédé,  auxquels  le  choix  appartient? 

Qu'il  se  garde,  tant  qu'aucun  choix  n'a  été  fait  régu- 
lièrement par  tous  les  créanciers  ensemble,  de  payer  à 
l'un  d'eux,  qui  formerait  contre  lui  une  demande  indi- 
viduelle, l'une  des  choses  ou  une  partie  de  l'une  des 
choses  ;  car  le  choix  fait  par  un  seul  ne  serait  pas  oppo- 
sable aux  autres,  dans  le  cas  où  ceux-ci  s'entendraient 
pour  choisir  l'autre  chose  ;  et  le  débiteur  s'exposerait  ainsi 
à  être  forcé,  contrairement  à  l'article  1191,  de  payer 
une  partie  de  l'une  des  choses  et  une  partie  de  l'autre. 

Comme,  pareillement,  si  c'est  le  créancier  qui  se 
trouve  en  présence  de  plusieurs  débiteurs  ou  de  plusieurs 
béritiers  du  débiteur  décédé,  à  qui  le  choix  appartient, 
il  doit  se  garder,  tant  que  tous  les  débiteurs  ensemble  ne 
se  sont  pas  régulièrement  entendus  sur  le  choix,  de  re- 
cevoir de  l'un  d'eux,  individuellement,  sa  part  dans  l'une 
des  choses;  car  le  choix  fait  par  un  seul  ne  serait  pas 
non  plus  opposable  aux  autres,  dans  le  cas  où  ceux-ci 
s'entendraient  pour  choisir  l'autre  chose:  et  il  serait  ex- 
posé à  recevoir  partie  de  l'une  et  partie  de  l'autre. 

Ce  résultat  serait  en  effet  inévitable,  dans  l'un  comme 
dans  l'autre  cas,  si  les  deux  choses  comprises  dans  l'obli- 
gation alternative  étaient  divisibles. 

Que  si  les  deux  choses  étaient  indivisibles,  ou  même 
seulement  l'une  d'elles,  le  débiteur,  qui  aurait  fait  un 
payement  à  l'un  des  créanciers,  de  même  que  le  créan- 
cier, qui  aurait  reçu  un  payement  de  l'un  des  débiteurs , 
avant  que  le  choix  eût  été  régulièrement  exercé,  pour- 
rait demander  soit  que  tous  les  créanciers,  y  compris 
celui  qui  aurait  déjà  reçu,  ou  que  tous  les  débiteurs,  y 
compris  celui  qui  aurait  déjà  payé,  s'entendissent  sur  le 
choix  à  faire,  afin  de  savoir  contre  qui  et  par  qui  pourra 
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être  exercée  l'action  en  répétition  de  ce  qui  aura  été  payé 
en  trop,  si  le  payement  a  eu  lieu  soit  de  la  choso  indi- 
visible et  d'une  partie  de  la  chose  divisible,  soit,  a  for- 
tiori, des  deux  choses  indivisibles!  Autrement,  il  arrive- 
rait que  le  débiteur  aurait  payé  plus  qu'il  ne  devait,  et 
que  le  créancier  aurait  reçu  plus  qu'il  ne  lui  était  dû! 
(Comp.  Larombière,  art.  1191,  tf  9  et  11 .) 

69.  —  B.  Nous  avons  maintenant  à  examiner  la  ques- 
tion des  risques,  appliquée  à  l'obligation  alternative 
(supra,  n°  36;  comp.  le  t.  I  de  ce  Trailé,  n°  419). 

Notre  Gode  s'en  occupe  dans  les  articles  1193,  1194 
et  1195. 

70.  —  Écartons  de  suite  l'article  1195,  qui  règle 
l'hypothèse  la  plus  simple  : 

«  Si  les  deux  choses  sont  péries  sans  la  faute  du  débi- 
teur, et  avant  qu'il  soit  en  demeure,  l'obligation  est 
éteinte,  conformément  à  l'article  1302.  a 

Cette  hypothèse,  en  effet,  très-simple,  ne  peut  que 
donner  lieu  à  l'application  du  droit  commun,  sans  que 
le  caractère  alternatif  de  l'obligation  soit  de  nature  à  y 
apporter  le  moindre  changement. 

De  même,  donc  que  le  débiteur  d'une  seule  chose  (cer- 
taine et  déterminée)  est  libéré  par  la  perte  fortuite  de 
cette  chose,  de  même  le  débiteur  de  deux  choses  alter- 
nativement dues,  est  libéré  par  la  perte  fortuite  de  ces 
deux  choses  (art.  1302). 

Et  il  n'y  a  pas  à  distinguer  si  les  deux  choses  ont  péri 
l'une  et  l'autre  ensemble ,  ou  séparément  l'une  après 
l'autre;  ni  auquel  des  deux,  du  débiteur  ou  du  créancier, 
le  choix  appartenait. 

71.  —  La  même  règle,  d'ailleurs,  qui  gouverne  la 
perte  totale,  gouverne  la  perte  partielle  ou  les  détériora- 
tions qui  peuvent  survenir,  par  cas  fortuit,  soit  aux 
deux  choses  à  la  fois,  soit  seulement  à  l'une  d'elles. 

C'est-à-dire  que  l'article  1245  est  applicable  aux  obli- 
gations alternatives,  aussi  bien  que  l'article  1302. 
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Car  c'est  le  même  principe  qui  sert  de  base  à  ces  deux 
textes. 

Si  donc  les  deux  choses  ont  été  détériorées  également, 
au  même  degré,  la  détérioration  sera  certainement  pour 
le  compte  du  créancier. 

72. —  Mais  les  deux  choses  ont  été  détériorées  inéga- 
lement, à  des  degrés  différents,  l'une  beaucoup  plus  que 
l'autre  ? 

Ou  même  l'une  d'elles  seulement  a  été  détériorée,  et 
point  l'autre? 

Est-ce  que  le  débiteur,  si  le  choix  lui  appartient,  pourra 
choisir,  pour  la  livrer  au  créancier,  la  chose  détériorée? 

Pourquoi  pas? 

«  Le  choix  accordé  au  débiteur,  dans  l'obligation 
alternative  (dit  fort  justement  notre  honoré  collègue, 
M.  Labbé ),  lui  procure  l'avantage  de  se  libérer,  en  payant 
celle  des  choses  convenues  qui,  au  jour  du  payement,  a  h 
moins  de  valeur.  »  (De  la  perte  de  la  chose  due  dans  l'obli- 
gation alternative,  n08  41  et  54.) 

Cette  chose,  en  effet,  quoique  détériorée,  existe  en- 
core ;  sa  substance  n'est  pas  détruite  (nous  le  supposons), 
et  elle  n'a  pas  cessé  d'être  comprise  dans  l'obligation  al- 
ternative; laquelle  subsiste,  par  conséquent,  avec  tous 
ses  effets; 

Or,  aux  termes  de  l'article  1 190,  le  débiteur  à  qui  le 
choix  appartient,  peut  offrir  l'une  ou  l'autre  chose. 

Et  la  chose  qu'il  offre,  et  que  le  créancier  est  tenu  de 
recevoir,  est  réputée,  dès  l'origine,  avoir  été  seule  l'ob- 
jet de  l'obligation. 

D'où  il  suit  qu'elle  a  été,  en  effet,  dès  l'origine,  aux 
risques  du  créancier  (comp.  supra,  n08  19  et  23;  Larom- 
bière,  t.  III,  art.  1193-1194,  n°  11). 

73.  —  Mais  venons  à  l'hypothèse  plus  délicate,  où  le 
caractère  particulier  de  l'obligation  alternative  peut  exer- 
cer de  l'influence  sur  la  question  des  risques. 

C'est  l'hypothèse  où  la  perte  de  l'une  des  choses  ou  des 
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deux  choses  a  eu  lieu  par  la  faute  du  débiteur  (ou  par 
son  fait,  article  1245,  ou  depuis  sa  demeure,  article 
1302). 

Il  faut  distinguer  : 

Ou  le  choix  appartient  au  débiteur; 

Ou  le  choix  appartient  au  créancier. 

Le  premier  cas  est  réglé  par  l'article  1 193; 

Le  second,  par  l'article  1194. 

74.  —  a.  L'article  1193  est  ainsi  conçu  : 

«  L'obligation  alternative  devient  pure  et  simple,  si 
l'une  des  choses  promises  périt  et  ne  peut,  plus  être  li- 
vrée, même  par  la  faute  du  débiteur.  Le  prix  de  cette 
chose  ne  peut  pas  être  offert  à  sa  place. 

«  Si  toutes  deux  sont  péries,  et  que  le  débiteur  soit  en 
faute  à  l'égard  de  l'une  d'elles,  il  doit  payer  le  prix  de 
celle  qui  a  péri  la  dernière.  >» 

Nous  disons  que  cet  article  règle  le  cas  où  le  choix 
appartient  au  débiteur;  cela  est  certain,  quoiqu'il  ne 
le  dise  pas  expressément;  mais  la  preuve  en  résulte  de 
l'article  1 1 94,  qui  règle  le  cas  prévu  par  l'article  précédent , 
lorsque  le  choix  avait  été  déféré,  par  la  convention,  au 
créancier:  ce  qui  prouve  que,  dans  le  cas  prévu  par 
l'article  précédent,  le  choix  appartenait  au  débiteur. 

75.  —  Eh  bien!  donc,  dans  ce  premier  cas,  l'arti- 
cle 1193,  supposant  d'abord  que  l'une  des  choses  a  péri 
et  ne  peut  plus  être  livrée,  même  par  la  faute  du  débi- 
teur, décide  que  : 

«...  L'obligation  devient  pure  et  simple,  et  que  le  prix 
de  cette  chose  ne  peut  pas  être  offert  à  sa  place.  » 

Il  ne  faudrait  pas  prendre  à  la  'ottre  cette  formule  de 
notre  texte,  que  l'obligation  devient  pure  et  simple. 

Nous  allons  voir  qu'à  l'entendre  dans  un  sens  ab- 
solu, il  en  résulterait  des  conséquences  inadmissibles  et 
contraires  à  l'article  1 193  lui-même  [infra,  n°  82). 

Aussi,  le  législateur  ne  l'emploie-t-il  que  dans  un  sens 
relatif,   et  seulement  pour  justifier  la  conséquence  qu'il 
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en  tire,  que  le  prix  de  la  chose,  qui  est  périe,  ne  peut 
pas  être  offert  à  sa  place. 

La  disposition,  d'ailleurs,  est  très-nette,  et  ne  saurait 
donner  lieu  à  aucune  difficulté  d'application. 

Ce  qu'elle  décide,  en  effet,  très-nettement,  c'est  que, 
par  la  perte  de  l'une  des  choses,  le  débiteur  se  trouve 
privé  du  choix  qui  lui  appartenait,  et  de  l'avantage  que 
ce  choix  pouvait  lui  offrir. 

Il  devait,  sous  une  alternative,  deux  choses  de  valeur 
inégale  :  l'une,  par  exemple,  de  trois  mille  francs;  l'au- 
tre, de  deux  mille  francs,  ou  moins  encore.  «...  Si  longe 
fuit  vilior...  »  (L.  95,  §  1,  ff.  de  Solutionibus.) 

La  chose,  qui  ne  vaut  que  deux  mille  francs,  vient  à 
périr,  avant  qu'il  ait  exercé  son  choix. 

Il  faudra  qu'il  paye  la  chose  qui  vaut  trois  mille 
francs. 

Cela  est,  disons-nous,  certain  textuellement. 

76.  —  Mais  cela  est-il  juridique? 

Cela  est-il  équitable? 

Cette  question  est  la  seule  qui  puisse  être  soulevée 
mais  celle-ci,  du   moins,  peut  l'être!  aussi,  a-t-elle  été 
agitée  parmi  les  auteurs. 

Il  y  a  un  cas,  toutefois,  où  la  décision  de  notre  texte 
est  incontestablement  confirme  aux  règles  du  droit  et  de 
l'équité,  et  a  été,  en  effet,  de  tout  temps  admise. 

Nous  vou'ons  parler  du  cas  où  c'est  par  la  faute  du 
débiteur  que  l'une  des  choses  a  péri. 

Que  le  prix  de  cette  chose  ne  puisse  pas  être  alors  of- 
fert à  sa  place,  c'est-à-dire  que  le  débiteur  perde  l'avan- 
tage du  choix  qu'il  avait,  rien  de  mieux,  à  tous  les  points 
de  vue  ! 

Car  s'il  perd  l'avantage  du  choix,  c'est  par  sa  faute; 
Sibi  impulare  débet!  Il  n'a  pas  pu  dépendre  de  lui  de 
changer  l'objet  de  son  obligation  et  de  substituer  un  prix 
à  l'une  des  choses  qu'il  état  obligé  de  livrer  en  nature 
au  créancier. 
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Voilà  ce  que  disait  excellemment  Papinien.  (Comp. 
L.  95,  ff.  de  Solutionibus.) 

77.  —  Ne  pourrait-on  pas  même  aller  jusqu'à  pré- 
tendre que  le  créancier,,  lui!  peut  demander  le  prix 
de  la  chose,  que  le  débiteur  a  fait  périr  par  sa  faute,  s'il 
y  a  intérêt,  comme  si  la  chose  que  le  débiteur  a  fait  pé- 
rir, avait  une  valeur  plus  grande  que  la  chose  qui  reste? 

Oh  non! 

Nous  sommes,  en  effet,  dans  l'hypothèse,  où  le  choix 
appartient  au  débiteur.  (Supra,  n°  74.) 

Or,  à  supposer  que  la  chose,  que  le  débiteur  a  fait  pé- 
rir par  sa  faute,  existât  encore,  il  n'en  pourrait  pas  moins 
délivrer  au  créancier  la  chose  qui  reste; 

Donc,  cette p^rte  n'a  causé  aucun  dommage  à  celui-ci  et 
n'a  nullement  changé  la  situation  respective  des  parties. 

78.  —  Mais,  au  contraire,  la  disposition  du  premier 
alinéa  de  l'article  1  193  ne  paraît  pas  exempte  de  critique, 
dans  le  cas  où  c'est  sans  le  fait  du  débiteur  que  l'une 
des  choses  a  péri. 

Est-ce  que,  en  effet,  le  débiteur  ne  pourrait  pas 
prétendre  alors  qu'il  est  entièrement  libéré  et  que  l'obli- 
gation est  éteinte  par  cette  perte  fortuite  de  l'une  des 
choses  ? 

J'avais  le  choix,  dirait-il,  entre  l'une  ou  l'autre. 

Or,  c'est  précisément  celle  qui  a  péri,  que  j'avais  l'in- 
tention de  choisir  (ce  qui  pourrait  n'être  pas,  en  effet, 
invraisemblable,  si  cette  chose  était  d'une  valeur  évidem- 
ment moindre  que  celle  qui  reste)  ;  et  il  ne  se  peut  pas 
que  cette  faculté  de  choisir  entre  les  deux  choses,  qui  m'é- 
tait accordée  comme  un  avantage,  tourne,  au  contraire, 
à  mon  détriment  et. profite  en  définitive  au  créancier! 

Mais  si  spécieux  que  cet  argument  puisse  paraître,  il 
n'a  jamais  été  admis;  et  il  était  bien  impossible  de  l'ad- 
mettre. 

Le  choix,  qui  appartient  au  débiteur,  doit  être,  en 
effet,  exercé  loyalement. 
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Or,  il  ne  peut  l'être  ainsi,  lorsque  l'une  des  choses 
ayant  péri,  il  n'en  reste  plus  qu'une  ! 

La  situation  alors  n'est  plus  entière;  et  ce  n'est  même 
pas  assez  de  dire  que  le  choix  ne  serait  pas  fait  dans  les 
conditions  de  bonne  foi,  qu'il  exige  ;  la  vérité  est  que  le 
choix  est  devenu  impossible,  et  que  dès  qu'il  n'a  pas  été 
fait  de  l'une  ou  de  l'autre  des  choses  en  nature,  avant 
que  l'une  d'elles  ait  péri,  il  ne  peut  plus  être  fait  après! 
(Comp.  Pothier,  n°  250.) 

79.  —  Eh  bien,  soitl 

Le  débiteur  n'est  pas  libéré. 

Mais  pourquoi  ne  peut-il  pas  offrir  le  prix  de  la  chose, 
qui  a  péri? 

Et  comment  justifier  la  privation,  qu'on  lui  inflige, 
de  l'avantage  du  choix  qui  lui  appartenait,  en  le  forçant 
de  livrer  la  chose  qui  reste,  et  qui  vaut  beaucoup  plus 
peut-être  que  le  prix  de  la  chose  qui  a  péri? 

Voilà  une  question  qui  peut  paraître  plus  délicate-, 
aussi  a-t-elle  excité  des  dissidences;  et  les  textes  romains 
ne  semblent  pas  être,  en  effet,  sur  ce  point,  dans  une 
concordance  parfaite. 

Plusieurs  jurisconsultes,  parmi  les  plus  autorisés  dans 
l'ancien  droit,  exprimaient  la  solution  que  l'article  1193 
a  consacrée,  à  savoir  :  que  le  choix  est  perdu  pour  le  dé- 
biteur, qui  ne  peut  pas  offrir  le  prix  de  la  chose  qui 
a  péri. 

Dumoulin  déduit  cette  solution  d'un  fragment  de  Pa- 
pinien  (L.  95,  §  1,  ff.  de  Solut.),  et  d'un  fragment  d'Ul- 
pien  (L.  47,  §  3,  ff.  de  Légat.  1°;  ajout.  Paul,  L.  33  et 
34,  §  6,  ff.  de  Contrah.  empt.). 

Et  elle  lui  paraît  d'ailleurs  conforme  à  l'intention  des 
parties  : 

«  Quia  electio,  ipso  jure  data,  vel  expresse  reservata 
debitori,  intelligitur  quamdiu  vera  et  efjicax  electio  fieri 
potest,  secundum  naturam  verse  electionis....  »  (Part.  IL 
n°149.) 
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Pothier,  qui  est  aussi  de  ce  sentiment,  en  fournit  un 
motif  puisé  dans  le  caractère  de  l'obligation  alternative: 

«  Lorsque  plusieurs  choses  sont  dues  sous  une  alter- 
native, dit-il,  l'extinction  de  l'une  desdites  choses  n'é- 
teint point  l'obligation;  car  toutes  étant  dues,  l'obligation 
subsiste  dans  celle  qui  reste....  La  chose,  qui  est  périe, 
n'existant  plus,  n'est  plus  due;  celle,  qui  reste,  est  la 
seule  qui  reste  due,  et,  par  conséquent,  la  seule  qui 
puisse  être  payée....  »  (N°  250.) 

Telle  est,  également,  l'interprétation,  que  l'un  de  nos 
savants   romanistes  a  donnée  du  texte  de  Papinien  : 

«  Si  l'un  des  deux  objets  a  péri,  l'autre  reste  seul  dû 
et  peut  seul  être  demandé....  Le  débiteur  ne  peut  pas  of- 
frir l'estimation  (de  la  chose  qui  a  péri),  s'il  la  juge  in- 
férieure à  la  valeur  de  la  chose  qui  subsiste.  »  (Pellat, 
Textes  choisis,  p.  191.) 

Mais  l'interprétation  contraire  a  toujours  eu  aussi,  dans 
l'ancien  droit  et  dans  le  droit  nouveau,  des  parlisans 
considérables;  et  tout  récemment,  l'un  des  maîtres  les 
plus  distingués  de  l'École  de  Paris  a  entrepris  de  la  dé- 
fendre. (Labbé,  Etude  sur  quelques  difficultés  relatives  à 
la  perte  de  la  chose  due,  n°s  41-48). 

Ulpien,  dans  le  fragment  47  (de  Légat.,  I),  sur  lequel 
on  a  fondé  l'autre  doctrine,  suppose  cette  espèce: 

Un  héritier  doit  à  un  légataire,  sous  une  alternative, 
deux  esclaves,  à  son  choix,  Stichus  ou  Pamphylus. 

L'un  des  esclaves  s'enfuit,  sans  qu'aucune  faute  soit 
imputable  à  l'héritier. 

Quelle  est  la  décision  du  jurisconsulte? 

«....  Dicendum  erit  prœsentem  praestari  aut  absentis 
xstimationem....  » 

L'héritier  peut,  à  son  choix,  délivrer  au  légataire  l'es- 
clave présent  ou  le  prix  de  l'esclave  absent. 

Cela  est  clair  ! 

Aussi,  Dumoulin  est-il  forcé  de  reconnaître  que,  dans 
ce  cas,  l'héritier  conserve  l'avantage  du  choix: 
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«....  Quia  ob  dictam  fugam  sine  ciitpâ  hœredis  con- 
tingentera, non  débet  hœres  privari  sua  electione....  » 
(Loc.  supra  cit.,  n°  150.) 

Mais  si  l'un  des  esclaves,  au  lieu  de  s'enfuir,  est  mort 
sans  qu'aucune  faute  soit  non  plus  imputable  à  l'héritier? 

Ulpien  répond  : 

«....  Et  si  alter  decesserit,  alterum  omnino  prœstan- 
dum,  forlassis  vel  mortui  pretium.,..  » 

D'où  Dumoulin  et  Potbier  concluent  que  la  règle  est 
que  l'héritier  ne  peut  pas  offrir  le  prix  de  l'esclave  mort; 
si  ce  n'est  peut-cire,  fortassis,  par  exception,  dans  le  cas 
où  il  paraîtrait,  par  les  circonstances,  que  telle  a  été  la 
volonté  du  testateur. 

Mais  n'est-ce  pas  une  inconséquence?  et  par  quel 
motif  de  droit  ou  de  raisun  l'héritier,  qui  pourrait  offrir 
le  prix  de  l'esclave  qui  est  en  fuite,  ne  pourrait-il  pas  offrir 
le  prix  de  l'esclave  qui  est  mort? 

Dans  les  deux  cas,  le  principe  est  le  même;  à  savoir  : 
que  le  débiteur  ne  doit  pas  être  privé  de  l'avantage  du 
choix  par  un  événement,  dont  il  n'est  pas  respon- 
sable. 

Or,  la  mort  de  l'esclave,  dès  qu'elle  a  eu  lieu  sans  la 
faute  de  l'héritier,  est,  tout  autant  que  sa  fuite,  un  cas 
fortuit,  dont  il  ne  saurait  être  responsable. 

Aussi,  Cujas  n'y  faisait-il  aucune  différence  : 

«  Quod  si  electio  fuerit  promissoris,...  mortuo  al- 
tero,  is  qui  superest  peti  et  solvi  poîest.  An  solus  de- 
betur?  an  durât  electio  piomissori,  ut  liberetur  prœs- 
tando  œstimationem  mortui,  qui  longe  fuit  vilior?  et 
verissimum  est  intégraux  esse  electionem  promissoris  at  vel 
pretium  mortui  prœstet,  si  sine  culpa  ejus  mortuus  sit.  » 
(Papiniani,  Lib.  XXVUI,  Qaxst.) 

Tels  sont  les  éléments  de  cette  thèse,  dont  la  conclu- 
sion la  plus  vraisemblable  historiquement,  est  que  les  ju- 
lisconsultes  romains  s'y  étaient  divisés,  et  que  tandis 
que  Paul  refusait  au  débiteur  la  faculté  de  payer  le  prix 
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de  la  chose  périe,  Ulpien  et  Papinien,  au  contraire,  la  lui 
accordaient. 

Cette  conclusion  est  aussi  celle  de  notre  savant  collègue, 
M.Labbé,  qui  paraît  toutefois  prendre  parti  pour  la  doc- 
trine d'Ulpien  et  dePapinien. 

Nous  aimons  mieux  nous  ranger  à  la  doctrine  que  Paul 
enseignait;  et  à  noire  avis,  la  disposition  du  premier 
alinéa  de  l'article  11 93  est  la  seule,  qui  soit  conforme  au 
vrai  caractère  de  l'obligation  alternative. 

80.  —  Le  second  alinéa  de  l'article  1193  prévoit  le 
cas  où  les  deux  choses  sont  pertes. 

Et  il  dispose  que,  si  le  débiteur  est  en  faute  à  l'égard 
de  l'une  d'elles,  il  doit  le  prix  de  celle  qui  a  péri  la  der- 
nière. 

La  solution  législative  est,  dirons-nous  encore,  très- 
nette;  et  elle  ne  saurait  donner  lieu  à  aucune  difficulté 
d'application  (comp.  supra,  n°  75). 

81 .  —  Mais  ce  qu'il  convient  d'examiner,  c'est  si  cette 
solution  est  juridique  et  équitable  (supra,  n°  76). 

Elle  l'est  certainement,  dans  le  cas  où  l'une  des  choses 
ayant  d'abord  péri  par  cas  fortuit,  c'est  la  dernière,  qui  a 
péri  ensuite  par  la  faute  du  débiteur;  parce  que  l'obliga- 
tion était  devenue  pure  et  simple  par  la  perte  fortuite 
de  la  première  chose  (art.   1302  ;  comp.  supra,  n°  13). 

82.  — Si,  au  contraire,  c'est  à  l'égard  de  la  chose, 
qui  a  péri  la  première,  que  le  débiteur  est  en  faute,  ne 
pourrait-on  pas  soutenir,  contrairement  à  la  décision  de 
notre  texte,  qu'il  devrait  être  libéré  par  la  perte  fortuite 
de  la  dernière? 

1°  En  effet,  d'après  le  premier  alinéa  de  l'article  l  I  93, 
l'obligation  devient  pure  et  simple,  si  l'une  des  choses 
périt  et  ne  peut  plus  être  livrée,  même  par  la  faute  du  dé- 
bleur;  or,  l'obligation,  devenue  pure  et  simple,  s'est 
spécialisée  sur  l'autre  chose,  qui  a  été  seule  due  dès  lors 
déterminément  ;  donc,  la  perte  fortuite  de  cette  chose  a 
éteint  l'obligation,  aux  termes  de  l'article  1302. 
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2°  On  ajouterait  que  le  débiteur,  puisqu'il  avait  le 
choix,  a  pu,  sans  commettre  une  faute,  détruire  l'une  des 
choses  ;  —  qu'il  n'a  fait  qu'user  du  droit  d'option  qui 
lui  appartenait,  en  déterminant  l'obligation  sur  l'autre 
chose  ;  —  et  qu'ayant  usé  de  son  droit,  il  ne  saurait  être 
responsable  d'un  cas  fortuit  ultérieur. 

Aussi,  Delvincourt  avait-il  admis  cette  conclusion  : 

«  Je  pense,  d'après  cela,  disait-il,  que  le  dernier  alinéa 
de  l'article  \  193  doit  être  entendu  seulement  du  cas  où 
le  débiteur  est  en  faute  à  l'égard  des  deux  choses,  ou  à 
l'égard  de  celle  qui  a  péri  la  dernière.  »  (T.  II,  p.  130, 
note  2.) 

Mais,  outre  que  le  texte  est  formel  en  sens  contraire, 
la  réponse  aux  objections,  qui  précèdent,  est  bien  facile  : 

4°  Non!  le  débiteur  n'use  pas  de  son  droit  d'option, 
lorsqu'il  détruit  l'une  des  choses,  avant  d'avoir  exécuté 
l'obligation,  par  la  délivrance  de  l'une  ou  de  l'autre. 

Son  droit  l  c'est  de  choisir,  au  moment  de  la  déli- 
vrance, entre  l'une  ou  l'autre  chose;  et,  pour  être  régu- 
lier, le  choix  doit  être  contemporain  de  l'exécution  de 
l'obligation;  car  c'est  dans  l'exécution  même  de  l'obli- 
gation qu'il  consiste  l  (Comp.  art.  4 1 89,  41 91  ;  supra, 
n°  48.) 

Autrement,  il  dépendrait  du  débiteur  de  dénaturer,  au 
détriment  du  créancier,  le  caractère  de  son  obligation. 

L'un  des  avantages ,  en  effet ,  pour  le  créancier,  de 
l'obligation  alternative,  qui  comprend  deux  choses,  c'est 
que  les  chances  d'extinction  par  la  perte  fortuite  de  l'ob- 
jet dû,  y  sont  moindres  que  dans  l'obligation  pure  et 
simple,  qui  ne  comprend  qu'une  seule  chose. 

Et  il  est  clair  que  le  débiteur,  qui  détruit  par  sa  faute, 
l'une  des  choses,  nuirait  au  créancier,  s'il  pouvait  ainsi 
transformer  l'obligation  alternative,  en  une  obligation 
pure  et  simple,  qui  s'éteindrait  désormais  par  la  perte 
fortuite  de  la  seule  chose,  à  laquelle  il  aurait  réduit  son 
obligation  ! 
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Cela  ne  saurait  être  ! 

2°  Aussi,  avons-nous,  par  avance,  répondu  à  l'objec- 
tion que  l'on  voudrait  tirer  du  premier  alinéa  de  l'article 
1193,  qui  porte  que,  dans  ce  cas  même,  l'obligation 
devient  pure  et  simple. 

Nous  avons  remarqué  que  cette  formule  ne  doit  pas 
être  prise  à  la  lettre,  et  que,  si  elle  est  exacte  pour  le  cas 
où  c'est  par  cas  fortuit  que  la  première  chose  a  d'abord 
péri,  elle  ne  l'est  pas  pour  le  cas,  où  elle  a  péri  par  la 
faute  du  débiteur.  (Supra,  n°  75.) 

Il  est  vrai  que  Papinien  refuse  alors  au  créancier 
l'action  ex  stipulatu  dans  le  fragment  que  nous  avons 
déjà  cité  (95,  §  I,  ff.  de  Sohitionibus). 

Je  vous  devais,  à  mon  choix,  deux  esclaves,  Stichus 
ou  Pamphylus. 

L'un  d'eux  périt  d'abord  par  ma  faute.... «  si  facto  dé- 
bitons alter  sit  mortuus....  » 

Et  ensuite,  l'autre  périt  sans  ma  faute.  «  Sine  culpa 
débitons » 

C'est  bien  notre  hypothèse. 

Or,  que  dit  le  jurisconsulte  : 

«  Nullo  modo  ex  stipulatu  agi  poterit,  cum  Mo  in  tem- 
pore  quo  moriebatur,  non  commiserit  stipulationem....  » 

Oui. 

Mais,  tout  aussitôt,  il  ajoute  que  pourtant  cette  faute 
du  débiteur,  qui  a  été  dommageable  au  créancier,  ne 
doit  pas  rester  impunie;  et  il  lui  accorde  l'action  de  doîo. 

«  ....  Sane,  quoniam  impunita  non  debent  esse  admissa, 
doli  actio  non  immerito  desiderabitur »; 

L'action  de  dolo,  en  effet,  si  c'est  par  mauvaise  foi  que 
le  débiteur  a  fait  périr  la  première  chose,  ou  l'action 
in  factum,  si  c'est  seulement  par  négligence. 

Nouvel  exemple,  et  très-significatif,  de  la  différence, 
qui  distinguait,  en  droit  romain,  les  actions  de  droit 
strict  d'avec  les  actions  de  bonne  foi. 

C'est  que,  en  effet,  l'action  ex  slipxdalu,  étant   clricti 
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j'uris,  demeurait  sévèrement  ren  fermée  dans  les  limites 
de  la  logique  rigoureuse. 

Mais  comme  l'équité  et  la  bonne  foi  protestaient,  on 
venait  en  aide  au  créancier,  au  moyen  des  actions  de  dolo 
ou  in  faciumj 

Actions  spéciales,  qui  n'auraient  pas  même  été  néces- 
saires, si  l'action  naissant  du  contrat  n'avait  pas  eu  le 
caractère  d'une  action  stricti  juris  et  avait  été  elle  même 
régie  par  la  bonne  foi  (comp.  le  tome  I  de  ce  Traité, 
n°  393). 

83.  —  Que  le  débiteur  donc  ne  soit  pas  libéré  par  la 
perte  fortuite  de  la  seconde  chose,  lorsque  c'est  par  sa 
faute  que  la  première  chose  a  péri,  cela  est  aussi  juridique 
qu'équitable. 

Il  faut,  en  conséquence,  qu'il  indemnise  le  créancier 
du  dommage,  qu'il  lui  a  causé. 

Mais  quel  est  ce  dommage? 

Et  en  quui  cette  indemnité  doit-elle  consister? 

Sur  ce  point,  de  nouvelles  dissidences  se  sont  élevées 
dans  la.  doctrine. 

Mourlon  pense  que  l'indemnité  aurait  dû  être  pro- 
portionnée au  prix  de  celle  des  deux  choses  qui  valait 
le  moins;  c'est-à-dire  que  l'on  aurait  dû  laisser  au  débi- 
teur le  choix  entre  le  prix  de  la  chose,  qui  a  péri  la 
première  par  sa  fauie ,  et  le  prix  de  la  chose,  qui  a 
péri    la   dernière   par  cas   fortuit    (Répét.   écrit,    t.    II, 

p..  547). 

Mais  comment  se  po  irrait-il  que  la  perte  fortuite  de 
la  chose  qui  a  péri  la  dernière,  restituât  au  débiteur 
l'avantage  du  choix,  que  la  perte  de  la  cho.e,  qui  a  péri 
la  première,  par  sa  faute,  lui  avait  enlevé  1 

Le  debiieur  avait- 1,  par  cette  faute,  perdu  l'avantage 
du  choix? 

Oui  !  Mourion  reconnaît  que  le  débiteur  ne  pouvait 
pas  t  tre  admis,  tant  que  l'autre  cboie  existait,  à  offrir  le 
prix  de  la  chose,    qu'il  avait  détruite,  lors  même  que  le 
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prix  de  cette  chosa  aurait  été  inférieur  au  prix  de  la 
chose,  qui  restait. 

Eh  bien!  a'ors,  comment  admettre  que  cette  offre, 
qu'il  n'aurait  pas  pu  faire  avant  la  perte  fortuite  de 
l'autre  chose,  il  puisse  la  faire  après!  (Comp.  Dumoulin, 
Part.  II,  n08  153-154;  Larombière,  t.  III,  art.  1 1 93- 
1194,  n°5.) 

84.  —  Il  n'y  a  donc  vraiment  que  deux  solutions  en 
présence  : 

Celle,  que  notre  Code  consacre,  contrairement  à  l'an- 
cien droit,  et  d'après  laquelle  le  débiteur  doit,  dans  tous 
les  cas,  le  prix  de  la  chose,  qui  a  péri  la  dernière; 

Et  celle  de  l'ancien  droit,  que  Pothier  enseignait 
(n°252),  et  d'après  laquelle  le  débiteur  doit ,  dans  tous 
les  cas,  le  prix  de  la  chose,  qui  a  péri  la  première  par 
sa  faute. 

D'excellents  jurisconsultes  ont  pensé  que  la  solution 
nouvelle  est  à  la  fois  plus  pratique  et  plus  juste  : 

«  Elle  est  plus  pratique,  d.tM.  Colmet  de  Santerre, 
parce  qu'elle  n'oblige  pas  à  chercher  rétroactivement  la 
valeur  d'une  chose  détruite  peut-être  depuis  longtemps  ; 

«  Elle  est  plus  juste,  parce  que  si  le  débiteur  a  été 
dans  son  droit,  en  détruisant  la  chose,  il  serait  désas- 
treux qu'un  fait  fortuit  survenu  à  l'autre  cho  e  pût  le 
rendre  débiteur  d'une  valeur  considérab'e  et  devînt  une 
cause  de  bénéfice  pour  le  créancier.  Tout  ce  que  celui  ci 
peut  raisonnablement  exiger,  c'est  que  la  destruction  de 
la  première  chose  ne  lui  nuise  pas,  en  tant  qu'elle  ren- 
drait plus  facile  l'extinction  de  l'obligation  parla  perte 
de  la  chose  ;  or,  la  loi  protège  suffi  animent,  sur  ce  }.  oint, 
son  intérêt  légitime;  elle  considère  !e  débiteur  qui  dé- 
truit une  des  choses,  comme  ayant  accepté  les  risques 
de  celle  qui  reste;  et  par  conséquent,  elle  l'oblige  à  payer 
la  valeur  de  celle-ci,  même  lorsqu'elle  périt  par  cas  for- 
tuit. »  (T.  V,  n°  120  bis;  comp.  Labbé,  foc,  supra  cit., 
n°50) 
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Ces  arguments,  si  sérieux  qu'ils  paraissent,  ne  suffi- 
sent pas,  suivant  nous,  à  justifier  la  dérogation  que  notre 
Code  a  faite  aux  anciens  principes  : 

Le  débiteur,  dit-on,  a  usé  de  son  droit,  en  détruisant 
l'une  des  choses. 

Mais  vraiment  non! 

Son  droit  était  bien  de  choisir  entre  l'une  ou  l'autre, 
au  moment  d'exécuter  l'obligation  et  pour  l'exécuter; 
mais  il  n'avait  pas  le  droit,  avant  l'exécution,  de  détruire 
l'une  d'elles. 

Et  il  ne  lui  appartenait  pas  d'accepter,  comme  on  dit, 
les  risques  de  l'une  des  choses,  en  faisant  périr  l'autre, 
c'est-à-dire  de  transformer  l'obligation  alternative  en 
une  obligation  pure  et  simple  (comp.  supra,  n0848  et  82). 

Si>.  — Au  reste,  quel  que  soit  le  jugement  que  l'on 
porte  sur  la  solution  nouvelle,  que  le  second  alinéa  de 
l'article  1193  a  décrétée,  ce  qu'il  faut  reconnaître,  c'est 
que  cette  solution  existe  et  qu'elle  est  absolue. 

Il  n'y  a  donc  pas,  suivant  nous,  à  distinguer  si  le 
prix  de  la  chose,  qui  a  péri  la  dernière  sans  la  faute  du 
débiteur,  est  supérieur  ou  inférieur  au  prix  de  la  chose, 
qui  a  péri  la  première  par  sa  faute, 

Duranton,  toutefois,  ne  le  pense  pas  ainsi;  et  il  per- 
met au  débiteur  de  payer  le  prix  de  la  chose,  qui  a  péri 
ia  première  par  sa  faute,  lorsque  c'est  la  chose,  qui  a 
péri  la  dernière  sans  sa  faute,  qui  avait  le  plus  de 
valeur. 

«  Car,  dit-il,  à  quoi  le  débiteur  doit-il  être  tenu  pour 
sa  faute?  à  réparer  le  dommage  qu'il  a  causé;  et  en 
quoi  consiste  ce  dommage?  dans  la  valeur  de  la  chose 
qu'il  a  fait  périr,  et  non  dans  la  valeur  de  celle  qui  a 
péri  la  dernière,  et  par  cas  fortuit.  Sans  doute,  par  sa 
faute,  il  s'est  privé  du  choix,  mais  voilà  tout.  Aussi, 
faut-il  entendre  la  disposition  avec  cette  distinction; 
tous  les  principes  la  réclament;  d'ailleurs  l'article  ne  la 
repousse  pas.  »  (T.  XI,  n°  144.) 
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Mais,  tout  au  contraire  !  l'article,  dans  la  généralité 
absolue  de  ses  termes,  repousse  cette  distinction  ; 

Et  les  motifs,  sur  lesquels  nous  venons  de  voir  qu'il 
est  fondé,  ne  la  repoussent  pas  moins  que  son  texte. 
(Comp.  Larombière,  1. 111,  art.  1 195,  n°  5.) 

86.  — b.  Reste  le  cas  où  le  choix  appartenait  au 
créancier  (supra,  n°  73). 

L'article  1 1 94  le  règle  en  ces  termes  : 

«  Lorsque,  dans  les  cas  prévus  par  l'article  précédent, 
le  choix  avait  été  déféré  par  la  convention  au  créan- 
cier : 

Ou  l'une  des  choses  seulement  est  périe;  et  alors,  si 
c'est  sans  la  faute  du  débiteur,  le  créancier  doit  avoir 
celle  qui  reste;  si  le  débiteur  est  en  faute,  le  créancier 
peut  demander  la  chose  qui  reste,  ou  le  prix  de  celle  qui 
est  périe; 

Ou  les  deux  choses  sont  péries  ;  et  alors,  si  le  débiteur 
est  en  faute  à  l'égard  des  deux,  ou  même  à  l'égard  de 
l'une  d'elles  seulement,  le  créancier  peut  demander  le 
prix  de  l'une  ou  de  l'autre  à  son  choix.  » 

Le  créancier,  qui  peut  bien  être  privé  de  l'avantage 
du  choix  par  un  cas  fortuit,  ne  saurait  en  être  privé 
par  la  faute  du  débiteur. 

Telle  est  le  principe  sur  lequel  notre  texte  est  fondé. 

L'application  en  est  facile  dans  le  premier  alinéa,  qui 
suppose  d'abord  que  l'une  des  choses  seulement  a  péri. 

Est-ce  par  cas  fortuit? 

L'obligation  est  devenue  pure  et  simple  ;  et  le  créan- 
cier a  perdu  nécessairement  son  droit  d'option. 

Est-ce  par  la  faute  du  débiteur? 

Le  créancier  a  le  choix  entre  la  chose  qui  reste,  et  le 
prix  de  celle,  qui  est  périe  par  la  faute  du  débiteur. 

87.  —  Mais  les  deux  choses  sont  péries  1 

C'est  le  cas  que  prévoit  le  second  alinéa  de  notre  ar- 
ticle. 
Si  c'est  par  cas  fortuit,  qu'elles  ont  péri  toutes  les 
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deux,  il  est  évident  que  le  débiteur  est  libéré,  et  qu'il 
n'y  a  plus  de  choix  pour  le  créancier,  puisque  l'obliga- 
tion tout  entière  est  éteinte.  (Art.  1302;  supra,  n°  70.) 

Si  elles  ont  péri,  toutes  les  d  ux  par  la  faute  du  débi- 
teur, il  n'est  pas  moins  évident  que  le  créancier  doit 
conserver  son  droit  d'option,  tel  au  moins  qu'il  est  dé- 
sormais susceptible  de  s'exercer,  c'est-à-dire,  que  le 
créancier  peut,  suivant  les  termes  de  notre  article,  de- 
mander le  prix  de  l'une  ou  de  lautre  chose. 

Ces  deux  déductions  dérivent,  en  effet,  logiquement 
de  la  prémisse  sur  laquelle  l'article  1  194  est  fondé. 

88.  —  En  voici  une,  au  contraire,  qui  paraît  s'en 
écarter  tout  à  fait. 

L'une  des  choses  a  péri  par  cas  fortuit;  et  l'autre,  par 
la  faute  du  débiteur. 

Quel'e  est,  sur  cette  hypothèse,  la  décision  de  l'arti- 
cle 1 1 94  ? 

Elle  est  la  même  que  sur  l'hypothè-e  précédente,  où 
les  deux  choses  ont  péri  par  la  faute  du  débiteur; 

Et  c'ett,  en  effet,  très-formellement,  que  l'article  dis- 
pose que,  si  le  débiteur  est  en  l'aute  à  l'égard  des  deux 
choses,  ou  même  à  l'égard  de  l'une  d'elles  seulement,  le 
créancier  peut  demander  le  prix  de  l'une  ou  de  l'autre  à 
son  choix  ! 

Eh!  pourquoi  donc? 

M.  Bi^ot-Prôam  neu  a  présenté  cette  explication  : 

«  Le  motif  est  que,  dans  le  cas  même  où  le  débi- 
teur n'est  en  faute  qu'à  l'egar  1  de  l'une  des  choses,  il 
doit  répondre  de  ce  que  cette  faute  a  privé  le  créancier 
du  choix  enire  les  deux  cho-rs;  et  cette  indemnité  doit 
être  dans  le  choix  laissé  au  créancier  de  den.ander  le  prix 
de  Vune  ou  de  l'autre  des  choses  péries.  »  (Exposé  des  mo- 
tifs, Fenet,  t.  XIII,  p.  247.) 

Mais  il  est  manifeste  que  ce  motif  n'est  nullement  con- 
cluant, et  que,  loin  de  justifier  la  solution  lé^isla'i  e, 
il  en  serait  lui-même  plutôt  la  critique  l 
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En  effet,  supposons  d'abord  que  la  première  chose  a 
péri  par  cas  fortuit,  et  que  c'est  la  seconde  qui  a  péri  par 
la  f  ute  du  débiteur. 

Est-ce  que,  par  la  perte  fortuite  de  îa  première  chose, 
l'obligation  n'était  pas  devenue  pure  et  simple? 

Assurément  oui! 

Or,  si  l'obligation  était  devenue  pure  et  simple,  le 
créancier  avait,  dès  ce  moment,  perdu  l'avantage  du 
choix  ; 

Donc,  ce  n'est  pas  la  faute  postérieure  du  débiteur,  qui 
l'en  prive. 

Et  la  seule  indemnité,  qui  puisse  être  due  au  créan- 
cier, ne  saurait  consister  que  dans  le  prix  de  la  se- 
conde chose  que  le  débiteur  a  fait  périr,  et  qui  était  seule 
désormais  l'objet  de  l'obligation. 

IM  lis  que  le  créancier  recouvre,  par  cette  faute,  le  choix 
qu'il  avait  perdu,  il  n'y  a  de  cela,  véritablement,  aucun 
motif,  ni  en  droit,  ni  en  équité! 

Veut-on  supposer  maintenant  que  c'est  la  première 
chose  qui  a  péri  par  la  faute  du  débiteur,  et  que  la  se- 
cond a  péri  ensuite  par  cas  fortuit? 

L'explication  de  la  disposition  législative  ne  sera  pas 
plus  fa'.ile. 

Le  créancier,  en  effet,  n'a  rien  à  dire,  quand  c'est  par 
cas  fortuit  qu'il  perd  l'avantage  du  choix,  qui  lui  avait 
été  déféré. 

Il  ne  peut  se  plaindre  que  lorsque  c'est  par  la  faute 
du  débiteur  qu'il  le  perd. 

Voilà  la  double  rè^le  qui  domine  l'hypothèse  où  nous 
sommes,  et  qui  doit  résoudre  toutes  les  combinaisons  que 
cette  hypothèse  peut  présenter. 

Or,  dans  notre  espace,  ce  n'est  point  par  la  faute  du 
débi  eur  que  le  créancier  perd  l'avantage  du  choix,  puis- 
que l'une  des  choses  a  péri  par  cas  fortuit. 

Et,  par  conséquent,  le  débiteur  ne  saurait  être  respon- 
sable, envers  lui,  d'un  dommage  qui  ne  provient  pas  de 
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sa  faute,  mais  seulement  d'un  cas  fortuit  (comp.  L.  95, 
ff.  de  Solut.;  Labbé,  loc.  supra  cit.,  n°  36). 

Aussi,  la  disposition  de  l'article  1194  a-t-elle  été  gé- 
néralement désapprouvée  dans  la  doctrine. 

89.  —Notre  Code,  à  l'exemple  de  Pothier  (n°  252), 
n'a  prévu  que  le  cas  où  les  deux  choses  ont  péri  succes- 
sivement, l'une  après  l'autre,  par  la  faute  du  débiteur. 

Que  faut-il  décider,  dans  le  cas  où  elles  auraient 
péri,  par  sa  faute,  en  même  temps,  dans  un  événement 
commun,  sans  qu'il  fût  possible  de  déterminer  laquelle 
des  deux  a  péri  la  dernière? 

Le  créancier  pourra  certainement  demander  le  prix  de 
l'une  ou  de  l'autre,  à  son  choix,  si  c'est  à  lui  que  le 
choix  appartenait  entre  l'une  ou  l'autre  chose. 

Mais  si  le  choix  appartenait  au  débiteur? 

L'opinion  générale  est  aussi  qu'il  ne  l'a  pas  perdu,  et 
qu'il  peut,  à  son  choix,  payer  au  créancier  le  prix  de 
l'une  ou  de  l'autre  (comp.  Duranton.,  t.  XI,  n°  144;  De- 
mante,  t.  V,  n°122;  Mourlon,  Répét.  écrit,  t.  II,  p.  458). 

M.  Larombière  ajoute  même  que  «  le  créancier  n'a 
droite  aucune  indemnité.  »  (T.  III,  art.  1193-1194, 
np7.) 

Nous  n'admettons  pas  cette  doctrine,  du  moins  dans 
ces  termes  absolus. 

Le  débiteur  avait  sans  doute  le  droit  de  payer  au 
créancier  l'une  ou  l'autre  des  choses  qu'il  lui  plairait  de 
choisir. 

Oui  !  mais  l'une  ou  l'autre  des  choses  en  nature. 

Et,  tant  que  son  choix  n'était  pas  fait,  il  n'avait  pas  le 
pouvoir  de  les  détruire  I 

11  a  donc  causé  un  dommage  au  créancier,  en  le 
mettant  dans  la  nécessité  de  recevoir  un  prix  en  argent, 
au  lieu  de  l'une  des  choses  en  nature  que  celui-ci  avait 
en  vue  d'obtenir. 

Or,  s'il  est  vrai  que,  généralement,  les  choses  com- 
prises dans  une  obligation  alternative  sont  d'une  valeur 
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à  peu  près  égale,  il  faut  ajouter  que  le  créancier  a  pu 
avoir  en  vue  non  pas  leur  valeur,  mais  leur  utilité,  et 
même  leur  individualité  spéciale. 

Et,  par  conséquent,  le  débiteur  a  pu  lui  causer,  en 
les  faisant  périr  toutes  les  deux  par  sa  faute,  un  dom- 
mage dont  il  est  juste  que  le  créancier  obtienne  la  répa- 
ration. 

90.  —  C'est  que,  en  effet,  même  dans  les  cas  prévus 
par  les  articles  1 1 93  et  11 94,  le  débiteur  pourrait  être 
certainement  condamné  à  payer  des  dommages-intérêts 
au  créancier,  outre  le  prix  de  la  chose  qu'il  a  fait  périr 
par  sa  faute  (comp.  Larombière,  t.  III,  art.  1 193,  n°  6). 

91.  — Nous  avons  toujours  mentionné,  avec  le  texte 
des  articles  1193  et  1194,  la  faute  du  débiteur. 

Mais  il  faut  aussi  comprendre  sous  cette  expression, 
son  fait  et  sa  demeure. 

Tel  est  le  droit  commun  (art.  1245,  1302). 

Il  n'y  a  qu'un  événement,  qui  exonère  le  débiteur  de 
toute  responsabilité  envers  le  créancier;  c'est  le  cas  d'une 
force  étrangère  qui  ne  peut  lui  être  imputée  (art.  1 1 47; 
comp.  le  t.  Ide  ce  Traité,  n°  513). 

92.  —  Pareillement,  quoique  nos  textes  ne  mention- 
nent que  le  cas  où  les  choses  sont  péries,  il  n'est  pas  moins 
certain  qu'ils  s'appliquent  également  à  tous  les  cas  où 
les  prestations  comprises  dans  l'obligation  alternative 
sont  devenues,  l'une  ou  l'autre,  ou  toutes  les  deux,  im- 
possibles à  remplir,  par  le  fait  du  débiteur;  comme  s'il 
a  vendu  à  un  tiers  de  bonne  foi  l'un  des  meubles  ou 
les  deux  meubles  qui  en  faisaient  l'objet  (comp.,  art. 
2279). 

Aussi,  l'article  1 1 93,  qui  porte,  dans  son  premier  ali- 
néa, que  : 

«  L'obligation  alternative  devient  pure  et  simple,  si 
l'une  des  choses  promises  périt  et  ne  peut  nlus  être  li- 
vrée... » 

Doit-il  être  entendu  comme  s'il  portait  : 
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H  ...  Si  l'une  des  deux  choses  périt  ou  ne  peut  plus 
être  livrée...  » 

Autrement,  il  y  aurait  un  véritable  pléonasme  (comp. 
Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  34;  L.  16,  princ,  ff. 
de  Verb.  ohlig  t.;  Marcadé,   art.   1193-1194). 

95.  — Les  article-;  1193  et  11 94  règlent  seulement  le 
cas  où  la  perte  de  Tune  des  choses  ou  des  deux  choses 
est  ai  rivée  par  la  faute  du  débiteur. 

Et  il  résulte  de  la  manière  dont  ils  sont  conçus,  et 
de  leur  disposition  elle-même,  qu'ils  n'ont  statué  que 
pour  le  cas  où  la  perte  est  totale. 

Q  3  faut-il  décider  dans  le  cas  de  perte  partielle  ou  de 
dégradations  qui  sont  imputables  à  la  faute  du  débi- 
teur? 

Nous  nous  sommes  déjà  expliqué  pour  le  cas  où  il  s'a- 
git de  per'e  partielle  ou  de  détériorations  survenues  par 
cas  fortuit  [supra,  n°  72). 

Supposons  n  aintenant  que  le  débiteur  est  en  faute. 

Il  faut  distinguer  : 

94.  —  Si  c'e.-t  au  débiteur  que  le  choix  appartient,  il 
peut  certainement,  après  avoir  dégradé  ou  fait  périr  en 
partie  l'une  des  choses,  oflrir  au  créancier  l'autre  chose; 
et  celui-ci  n'a  pas  à  se  plaindre,  puisque  la  faute  du  dé- 
biteur ne  lui  cause  alors  aucun  dommage. 

Muis  le  débiteur  p  ut-il  forcer  le  créancier  à  recevoir 
la  chose  qu'il  a  lui-même  dégradée  ou  détruite  partielle- 
ment? 

Oui,  répond  M.  Larombière;  il  n'a  pas  perdu,  pour  cela, 
sa  faculté  d'option;  seulement  le  créancier  pourra,  non 
pas  exiger  que  l'autre  chose,  qui  est  intacte,  lui  soit  dé- 
livrée, mas  poursuivre  contre  le  débiteur  une  action  en 
dommages-intérêts,  ou  la  résolution  de  la  convention, 
pour  inexécution  de  ses  engagements,  conformément  à 
l'article  1  l8'i,  et  sans  préjudice  des  dommages-intérêts, 
suivant  le-  circonstances  (t.  II,  art.  1 193-1194,  n°  M). 

Mais  pourquoi  doue  le  créancier  ne  pourrait-il  pas, 
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précisément  à  titre  de  dommages-intérêts,  conclure  à  Ce 
que  le  débiteur  soit  condamné  à  lui  livrer  l'autre  chose, 
qui  est  intacte? 

Nous  n'y  voyons  pas  d'obstacle;  et  si  le  débiteur  perd, 
dans  ce  cas,  sa  faculté  d'opter,  c'est  par  une  faute  qui 
lui  est  imputable,  et  dont  il  doit  au  créancier  la  répara- 
tion (comp   infra,  n°98). 

95.  -  Si  c'est,  au  contraire,  au  créancier,  que  le 
choix  appartient,  et  ]u'il  déclare  le  faire  porter  sur  celle 
des  choses  que  le  débiteur  a  détériorée  ou  fait  périr  en 
partie,  il  peut,  en  eutre,  demander  des  dommages-iité- 
rêts;  et  nouscroyons,  avec  M.  Larombière,  qu'il  pourrait 
être  fmdé  aussi,  suivant  le  cas,  à  demmder  la  résolu- 
tion du  contrat,  avec  des  dommages- intérêts. 

Mai3  le  créancier  opte  pour  la  chose,  qui  est  restée  in- 
tacte! 

Peut-il  demander,  même  dans  ce  cas,  des  dommages- 
intérêts,  en  prétendant  que  le  débiteur  la  gêné  dans 
l'exercice  de  sa  faculté  d'option,  en  détériorant  ou  en 
faisant  périr  partiellement  l'autre  chose? 

C'est  ce  que  nous  ne  croirions  pis. 

Qu'il  déclare  choisir  cette  autre  chose;  et  alors,  sans 
doute,  il  aura  doit  à  des  dommages-intérêts. 

Mais  pourquoi  desdommages-intérêts,  quand  ilob'ient 
entière  et  intacie  l'une  Jes  choses  qui  était  comprise  dans 
l'obligation,  et  qui,  après  le  choix,  qu'il  en  fait,  est  ré- 
putée en  avoir  été,  dès  l'origine,  le  seul  objet! 

96.  —  Enfin,  une  dernière  hypothèse  peut  encore  se 
présenter: 

C'est  celle  où  la  p*rte  totale  ou  partielle  de  l'une  des 
choses  est  imputable  au  créancier. 

Les  rédacteurs  du  Co  le  ne  l'ont  pas  prévue;  sans 
doute,  parce  que  les  choses  comprises  dans  l'obligation 
alternative,  se  trouvant  presque  toujours  en  la  possession 
du  débiteur,  avant  l'exercice  du  choix,  qui  détermine 
l'obligation  à  l'une  d'elles,  il   n'arrivera  que  très- rare- 
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ment  que  l'une  d'elles  soit  détériorée  ou  périsse  par  le 
fait  du  créancier. 

Mais  cette  hypothèse,  pour  être  peu  fréquente,  n'en  est 
pourtant  pas  moins  possible  (comp.  L.  55,  ff.  ad  legem 
Âquîliam). 

Et  il  est  nécessaire,  afin  de  compléter  cette  matière, 
de  la  résoudre. 

Cette  solution  d'ailleurs  ne  paraît  pas  offrir  de  dif- 
ficulté : 

97,  —  Le  choix  appartient-il  au  débiteur? 

Comme  le  créancier  n'a  pas  pu,  par  son  fait  lui  en- 
lever sa  faculté  d'option,  le  débiteur  aura  certainement 
le  droit  de  déclarer  qu'il  porte  son  choix  sur  la  chose 
détériorée  ou  même  détruite;  et  le  créancier,  à  qui  cette 
détérioration  ou  cette  perte  est  imputable,  ne  pourra 
pas  s'en  plaindre. 

Mais  si,  au  contraire,  le  débiteur  choisit  l'autre  chose 
qui  est  intacte,  et  la  délivre  en  nature,  il  va  de  soi  qu'il 
peut  exercer  une  action  en  dommages-intérêts  contre  le 
créancier,  à  raison  de  la  perte  ou  de  la  détérioration, 
qu'il  a  causée  à  l'autre  chose. 

98.  —  Est-ce  au  créancier  que  le  choix  appartient? 
Pas  de  difficulté,  si  la  destruction  ou  détérioration  qu'il 

a  causée  de  l'une  des  choses,  implique,  de  sa  part, 
l'exercice  de  son  droit  d'option  ;  il  a  exercé  son  choix,  et 
tout  est  dit  î 

Mais  voici  ce  que  M.  Larombière  ajoute  : 
«  Si  l'une  des  choses  seulement  a  péri  en  totalité  ou  en 
partie,  sans  que  ce  fait  implique  une  option  de  sa  part, 
il  pourra  néanmoins  faire  porter  encore  son  option  sur 
l'autre  chose  ;  mais,  dans  ce  cas,  le  débiteur  aura  contre 
lui  une  action  en  dommages-intérêts  »  (t.  III,  art.  1193- 
1194,  n°  12). 

Mais,  dirons-nous  encore,  pourquoi  donc  le  débiteur 
ne  ponrrait-il  pas,  précisément  à  titre  de  dommages-inté- 
rêts, conclure  à  ce  que  le  créancier  soit  condamné  à  rece- 
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voir  en  payement  celle  des  choses  qu'il  a  détruite  ou  dé- 
tériorée par  sa  faute?  (Comp.  supra,  n°  94.) 
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Examinons  maintenant  les  obligations,  qui  compren- 
nent plusieurs  personnes,  c'est-à-dire,  les  obligations 
multiples,  dans  lesquelles  figurent,  à  la  fois,  plusieurs 
créanciers  ou  plusieurs  débiteurs. 

100.  —  Cette  multiplicité,  ou  mieux  encore,  cette 
pluralité  des  personnes,  peut  se  produire  de  deux  ma- 
nières :  suit  disjointement,  soit  conjointement. 

De  sorte  que  ces  obligations  sont  dites,  en  effet,  dans 
le  langage  juridique,  disjointes  ou  conjointes. 

101.  —  L'obligation  disjointe  est  celle  dans  laquelle 
les  personnes  sont  séparées  les  unes  des  autres  par  une 
particule  disjonctive  : 

Je  m'ob  ige  à  payer  la  somme  de  mille  francs  à  Pierre 
ou  à  Paul. 

Tandis  que,  dans  l'obligation  conjointe,  les  personnes 
sont  réunies  par  une  particule  conjonctive  : 

Je  m'oblige  à  payer  la  somme  de  mille  francs  à  Pierre 
et  à  Paul  ; 

Nous  allons  voir  que  cette  conjonction  elle-même  peut 
offrir  deux  caractères  distincts  : 

Elle  peut  être  simple;  c'est  la  règle; 

Elle  peut  être  solidaire  ;  c'est  l'exception  (comp.  infra, 
n°  129). 

102.  — a. Rien  n'et  plus  rare,  dans  nos  usages  mo- 
dernes, que  1  obligation  que  l'on  appelle  disjointe. 

Aussi,  les  rédacteurs  de  notre  Code  ne  s'en  sont-ils 
pas  occupés. 

Et  la  vérité  est  que  les  conséquences  qu'il  y  aurait  lieu 
d'en  déduire,  paraissent  le  plus  souvent  si  incertaines  et 
si  bizarres,  qu'il  est  faci'e  de  comprendre  l'oubli  dans  le- 
quel le  législateur,  d'accord  avec  la  pratique,  a  cru  de- 
voir les  laisser. 

«  Je  vous  vends  ma  maison,  à  la  charge  par  vous  de 
payer  dix  mille  francs  à  Pierre  ou  à  Paul.  » 

Quel  est  le  caractère  de  la  créance,  qui  résulte  de  cette 
convention  au  profit  de  Pierre  ou  de  Paul? 
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Estelle  alternative?  ou  conditionnelle?  ou  solidaire? 

Le  payement  doit-il  être  l'ait,  par  le  débiteur,  à  celui 
des  deux  créanciers  qui  le  préviendra  par  sa  poursuite? 

Ou,  le  débiteur  a-t-il  le  droit  de  payer  à  celui  des 
dqux  qu'il  lui  plaira  de  choisir? 

S'il  n'a  pas  fait  de  choix,  qu'adviendra-t-il  de  cette 
créance,  suspendue,  pour  ainsi  dire,  eatre  l'un  ou  l'autre 
créancier? 

La  créance,  si  l'un  des  deux  a  reçu  la  totalité,  appar- 
tiendra-t-elle  au  premier  occupant?  pourra-t-il  la  con- 
server à  l'exclusion  de  l'autre?  ou  sera-t-il  tenu  de  lui 
tenir  compte  de  la  moitié? 

Toutes  questions,  qu'il  serait  malaisé  de  résoudre, 
a  priori,  théoriquement,  puisque  la  solution,  subordon- 
née à  l'intention  des  parties  contractantes,  dépend  évi- 
demment, dans  ces  cas  singuliers,  des  autres  expressions 
qu'elles  auraient  pu  employer  encore,  et  de  toutes  les 
circonstances  du  fait. 

105.  —  C'est  particulièrement  dans  les  testaments 
que  ces  sortes  de  formules  peuvent  se  rencontrer  : 

«  ...  Illi  ait  illi  do }  le  go...  » 

Auquel  d  s  deux,  donc? 

Cette  diflieullé  paraît,  avoir  excité,  entre  les  juriscon- 
sultes romains,  de  grandes  controverses  : 

«  ...  An  occupanlis  melior  sit  condilio?  an  ambo  in 
hujus  modi  lucia  vcl  mimera  vocenlurP  an  secundum  ali- 
quem  ordrncm  admillanlur?  an  ulerque  oinuiiuodo?,..  » 

Au  point  que,  pour  sortir  de  cette  confusion,  ...  tania 
auclorum  varictas,...  Justinien  décida  que  le  le»s  appar- 
tiendrait à  tous  les  deux,  à  l'un  et  à  l'autre,  et  que  la 
particule  di  jonctive  :  au',  devrait  être  prise  pour  la  par- 
ticule conjonctive  :  et  (L.  4  Cod.,  de  Ve  bor.  el  rerum  si- 
gnifie). 

Il  ne  sera  pas  impossible,  sans  doute,  que  cet'e  in- 
terprétation boit  conforme  à  la  volonté  dudi-posant. 

Mais  encore,  pourtant,  faut-il  réserver  les  cas  où  le 
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titre  renfermerait  l'expression  d'une  volonté  con- 
traire. 

104.  —  Pothier,  supposant  une  disposition  ainsi 
conçue  : 

a  Mon  héritier  donnera  aux  Carmes  ou  aux  Jacobins 
une  somme  de  cent  livres.  » 

Décide,  d'après  un  fragment  de  Paul  (L.  16,  ff.  de 
Légat.,  2°),  que  les  deux  légataires  ont,  contre  l'héri- 
tier, une  créance  solidaire,  à  laquelle  il  paraît  appli- 
quer, en  effet,  les  conséquences  de  la  solidarité  (n°  259). 

Nous  dirons  encore,  sur  son  exemple,  qu'il  se  pourra, 
en  fait,  que  cette  interprétation  soit  exacte,  et  que  la 
testateur  ait  voulu  établir,  comme  il  le  peut  certaine- 
ment, une  vraie  solidarité  entre  les  deux  couvents  léga- 
taires, de  façon  :  1°  que  l'héritier  soit  obligé  de  payer  la 
somme  de  cent  livres  à  celui  des  deux  qui,  le  premier,  la 
lui  demandera;  2°  et  que  celui  des  deux  qui  l'aura  reçue 
tout  entière,  soit  obligé  de  tenir  compte  à  l'autre  de  la 
moitié  (comp.  infra,  u°  128). 

Mais  il  se  pourrait  aussi  que  telle  ne  fût  pas  l'intention 
du  testateur;  et  même,  en  thèse  générale,  nous  croirions, 
contrairement  à  l'interprétation  de  Pothier,  que  l'on  de- 
vrait présumer,  devant  une  disposition  ainsi  formulée, 
que  le  testateur  a  voulu  créer  non  pas  une  créance  soli- 
daire ,  mais  plutôt  une  créance  disjointe  et  condition- 
nelle, de  façon  :  1°  que  l'héritier  aurait  le  choix  de  payer 
la  somme  à  celui  des  deux  couvents  qu'il  voudrait,  sans 
pouvoir  être  privé  de  ce  choix  par  les  poursuites  de  celui 
qui  aurait  agi  le  premier  en  délivrance;  2°  que  celui  qui 
aurait  reçu  toute  la  somme,  aurait  le  droit  de  la  conser- 
ver à  l'exclusion  de  l'autre  (comp.  notre  Traité  des 
Donations  entre-vifs  et  des  Testaments,  t.  V,  n°  738; 
Touliier,  t.  III,  n08  703-704;  Marcadé,  art.  1197;  Ro- 
dière,  de  la  Solidarité  et  de  l'Indivisibilité,  n°  8;  Gol- 
met  de  Santerre,  t.  V,  n°  128  bis,  III;  Larombière,  t.  II, 
art.  1197,  n08  4-5). 
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105  —  b.  Mais  arrivons  à  l'obligation  conjointe, 
dont  le  rôle  est  bien  autrement  fréquent  et  considé- 
rable ! 

On  appelle  de  ce  nom  l'obligation  dans  laquelle  plu- 
sieurs personnes  sont  réunies,  de  manière  que  la  qua- 
lité de  créancier  ou  de  débiteur  appartient  à  chacune 
d'elles  conjointement  et  simultanément  (supra,  n°  101). 

Pierre  et  Paul  se  réunissent  pour  me  prêter  dix  mille 
francs;  et  l'acte  porte,  en  effet,  que  j'emprunte  cette 
somme  à  Pierre  et  à  Paul. 

Voilà  deux  créanciers  conjoints. 

Ou,  encore,  je  prête  dix  mille  francs  à  Pierre  et  à  Paul, 
qui  se  réunissent  pour  me  les  emprunter;  et  l'acte  porte, 
en  effet,  que  j'ai  prêté  cette  somme  à  Pierre  et  à  Paul. 

Voilà  deux  débiteurs  conjoints. 

Quel  est  l'effet  de  cette  créance  conjointe  ou  de  cette 
dette  conjointe? 

La  réponse  est  très-simple;  mais  elle  n'en  renferme 
pas  moins  une  règle  fondamentale,  qu'il  importe  de  po- 
ser tout  d'abord. 

Eh  bien  !  donc,  il  n'y  a  pas  alors  une  seule  créance, 
ni  une  seule  dette  ! 

Il  y  a  trois  créances,  et  trois  dettes  ! 

Trois  créances,  disons-nous,  et  trois  dettes,  distinctes 
et  indépendantes  l'une  de  l'autre  ! 

Dans  le  premier  cas,  passivement,  je  suis  débiteur 
de  5000  fr.  envers  Paul,  et  de  5000  fr.  envers  Pierre, 
qui  sont  censés  avoir  stipulé,  chacun,  sa  part  virile.... 
virilem  partem  singuli  stipulari,  disait  Papinien.  (L.  II, 
§  1 ,  ff .  de  Duobus  reis.) 

Dans  le  second  cas,  activement,  je  suis  créancier  de 
5000  fr.  contre  Paul  et  de  5000  fr.  contre  Pierre,  qui 
sont  censés  avoir  promis  chacun  sa  part  virile....  par- 
tes viriles  deberi.  (L.  II,  §  2,  supra  cit.) 

En  d'autres  termes  : 

La  créance  ou  la  dette  se  divise,  en  autant  de  parts 

Vraité  des  OBLIGATIONS.  III — 6 
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égalés  et  distinctes  qu'il  y  a  de  stipulants  ou  de  promet- 
tants. 

Au'ant  de  créanciers  que  de  personnes ,  et  autant  de 
ébiteurs!  (Comp.  le  tome  IV  de  ce  Traité,  n°  580). 

Telle  est  la  règle. 

10(>.  —  Cette  règle  d'ailleurs  est  très-juridique;  et 
nous  l'avons  déjà,  par  avance,  expliquée. 

Elle  dérive,  en  effet  : 

De  l'anicle  1119,  d'après  lequel  on  n'est,  en  général, 
censé  stipuler  ou  promettre  que  pour  soi-même; 

Et  aussi  de  l'aiticle  1 1G2,  d'après  lequel  la  convention 
s'interprète  contre  celui,  qui  a  siipulé  et  en  faveur  de 
celui,  qui  a  contracté  l'obligation.  (Ctmp.  le  tome  I  de 
ce  Traité,  n°  204;  et  le  tome  II,  n°  23.) 

107.  —  La  corjonciion,  dont  nous  voulons  détermi- 
ner le  caractère,  implique,  comme  on  voit,  la  condition 
de  l'identité,  soit  de  la  chose  qui  fait  la  ma  ière  de  l'o- 
bligation ;  —  soit  du  titre,  par  lequel  l'obligation  est 
souscrite;  —  soit  du  temps,  dans  lequel  elle  est  contractée. 

Si  les  titres  étaient  différents,  il  n'y  aurait  pas  une 
obligation  conjointe. 

Il  y  aurait  plusieurs  obligations  séparées. 

Paul  s'est  obligé  hier  à  me  prêter  10  000  fr.  par  un 
acte  pass-é  entre  lui  et  moi. 

Et  Pierre  s'oblige  aujourd'hui  à  me  prêter  aussi 
10  000  fr.  par  un  autre  acte  passé  entre  lui  et  moi. 

Ce  sont  là,  disons-nous,  deux  obligations  indépendan- 
tes, dans  leur  isolement  et  dans  leur  intégralité. 

Et  nous  en  pouvons  dire,  avec  Justinien  : 

« Alia  alque  alia  erit  obligatio »  (Inst.  de  Duobus 

reis.  ) 

Est-ce  50H0  fr.  seulement  que  je  puis  demander  à 
Paul?  et  5000  fr.  à  P.eire? 

Non  pas  !  car  il  n'y  a  que  l'obligation  conjointe  qui  se 
divise  ainsi  par  portions  viriles,  entre  les  promettants  et 
les  stipulants. 
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Or,  nous  sommes  en  présence,  non  pas  d'une  obliga- 
tion multiple  et  conjointe,  mais  de  deux  obligations  dis- 
tinctes et  séparées. 

Je  puis  donc  demander  1 0  000  fr.  à  Paul,  et  1 0  000  fr. 
à  Pierre. 

Telle  est,  du  moins,  l'interprétation,  qui  devrait,  en 
général,  prévaloir  ; 

A  moins  qu'il  ne  résultât  des  titres  et  des  circonstan- 
ces du  fait,  que  les  parties  ont  voulu  rattacher  les  deux 
obligations  l'une  à  l'autre,  et  ne  faire  des  deux  ob  iga- 
tions  ensemble  qu'une  eeule  obligation  (comp.  infra, 
nog  203  et  tuiv.  ;  Touiller,  t.  III,  n°  7I0). 

108.  —  Pareillement,  la  conjonction  ferait  encore 
défaut,  malgré  l'unité  du  titre,  si  les  choses  n'étaient  pas 
les  mêmes. 

Par  un  seul  acte,  Paul  m'a  promis  de  me  livrer 
10  000  fr.  ;  et  Pierre  m'a  promis  de  me  livrer  une 
maison. 

Comment  se  pourrait-il  que  ce  fût  là  une  obligation 
conjointe  I 

C'est  un  obstac'e,  on  peut  le  dire,  matériel,  qui  s'y 
oppose  l 

De  même,  si  Paul  m'avait  promis  de  me  livrer  une 
maison,  et  Pierre  de  me  livrer  le  prix  de  cette  maison. 

Nous  n'en  aurions  pas  moins  deux  objets  différents, 
et  par  conséquent  aussi  deux  obligations  différentes.... 
alia  algue  alia  obligutio. 

109.  —  Ce  u'il  faut  toutefois  ajouter,  c'est  que  les 
clauses  ainsi  formulées  peuvent  présenter  parfois  des 
difficultés  d'interprétation;  surtout,  lorsqu'il  s'agit  d'o- 
bligations de  sommes  d'argent,  comme  dans  les  exem 
pies  que  nous  avons  présentés,  et  qui  sont,  en  effet,  ça 
ces  sortes  d'affaires,  les  exemples  les  plus  pratiques. 

Par  un  seul  acte,  j'ai  promis  de  prêter  1U000  fr. 
Paul,  et  10  000  fr.  à  Pierre. 

Suis-je  obligé  à  prêter  à  chacun  d'eux  10  000  fr.  ? 
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Ou  seulement  5000  fr.  à  l'un  et  5000  fr.  à  l'autre? 

La  solution  pourrait  peut  être  paraître  douteuse. 

Et  même,  d'après  Ulpien ,  on  devrait  généralement 
présumer,  en  cas  pareil,  qu'il  s'agit  d'une  somme  uni- 
que de  10  000  fr.  une  fois  payée....  eadem  decem....  non 
alia  decem  (L.  38,  §  19,  ff.  de  Verbor.  obligat.). 

Tel  ne  serait  pourtant  pas  notre  avis;  et  nous  pensons 
qu'il  faudrait,  en  général,  préférer  l'autre  interpréta- 
tion. 

Je  n'ai  pas  promis  une  seule  fois  10000  fr....  — J'ai 
promis  deux  fois  1 0  000  fr.  :  une  fois  à  Paul  ;  et  une  fois 
à  Pierre;  et  si  je  les  ai  promis  deux  fois,  c'est  donc  deux 
fois  que  je  les  dois  ! 

Quelle  différence,  au  contraire,  quand  l'acte  porte  que 
je  me  suis  obligé  à  prêter  10000  fr.  à  Paul  et  à  Pierre. 

Je  n'ai  promis,  en  effet,  alors,  qu'une  seule  fois 
10  000  fr. 

Et  Julien  nous  paraît  être  beaucoup  plus  dans  la  vé- 
rité qu' Ulpien,  lorsque,  sur  le  fait  ainsi  posé,  il  décide 
que  ce  sont  les  mêmes  10  000  fr.  que  je  dois,  en  une 
seule  fois,  à  l'un  et  à  l'autre...;  semper  una  decem  com- 
muniter...,  (L.  56,  princ.  ff.  de  Verbor.  obligat.) 

Oui!  voilà  bien  alors  l'obligation  conjointe,  avec  sa 
double  condition  :  d'abord,  l'unité  de  la  chose;  et  ensuite, 
l'unité  du  titre. 

110.  —  Eh  bien  1  c'est  cette  obligation  qui  se  frac- 
tionne, disons-nous,  et  qui  se  divise  activement  ou  pas- 
sivement, en  autant  de  parties  viriles  et  distinctes,  qu'il 
y  a  de  créanciers  ou  de  débiteurs. 

Elle  se  fractionne  et  se  divise,  bien  entendu,  si  la  chose, 
qu'elle  a  pour  objet,  corporelle  ou  incorporelle,  n'est  pas 
indivisible  ! 

Les  conséquences  de  ce  fractionnement,  qui  fait  au- 
tant de  créances  et  autant  de  dettes  qu'il  y  a  de  stipu- 
lants ou  de  promettants,  sont  en  grand  nombre  et  des 
plus  graves  l 
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\\\,  —  a.  —  Ainsi,  par  exemple,  s'agit-il  de  plusieurs 
créanciers? 

Chacun  d'eux  ne  peut  demander  au  débiteur  que  sa 
part  virile  ; 

De  même  que  le  débiteur  ne  peut  ofirir  que  sa  part  vi- 
rile à  chacun  d'eux. 

D'où  il  suit  : 

1°Que  si  le  débiteur  devient  insolvable,  après  avoir 
payé  à  un  ou  plusieurs  créanciers  leur  part,  son  insolvabi- 
lité est  supportée  par  les  créanciers  non  payés,  sans  que 
les  autres  soient  tenus  de  leur  rien  communiquer  de  ce 
qu'ils  ont  reçu; 

2°  La  mise  en  demeure  ou  la  demande  d'intérêts,  for- 
mée par  l'un  des  créanciers  contre  le  débiteur,  ne  profite 
point  aux  autres  créanciers  ; 

3°  Si  la  prescription  est  interrompue  ou  suspendue 
en  faveur  de  l'un  des  créanciers,  elle  n'en  court  pas 
moins  contre  les  autres,  qui  ne  pourraient  pas  invo- 
quer eux-mêmes  une  cause  d'interruption  ou  de  suspen- 
sion; 

A0  Dans  le  cas  où  l'obligation  serait  nulle  ou  annulable, 
relativement  à  l'un  des  créanciers,  elle  ne  recevrait,  pour 
cela,  aucune  augmentation  relativement  aux  autres 
(comp.  infra,  n°  150). 

112  —  b.  —  Les  mêmes  conséquences  doivent  être 
déduites,  en  sens  inverse,  de  l'obligation  conjointe,  lors- 
qu'il s'agit  de  plusieurs  débiteurs. 

Le  créancier  ne  peut  donc  demander  à  chacun  d'eux 
que  sa  part  virile; 

De  même  que  chacun  d'eux  ne  peut  offrir  que  sa  part 
virile  au  créancier. 

D'où  il  suit  : 

1°  Que  si  l'un  ou  plusieurs  des  débiteurs  sont  insolva- 
bles, cette  insolvabilité  est  supportée  par  le  créancier,  et 
non  point  par  les  autres  débiteurs  ; 

2°  Que  la  mise  en  demeure  ou  la  demande  d'intérêts 


86  COURS   DE    CODE   NAPOLÉON. 

formée  par  le  créancier  contre  l'un  des  débiteurs,  n'a 
pas  d'effet  contre  les  autres; 

3°  Que  la  prescription  interrompue  à  l'égard  de  l'un 
des  débiteurs,  n'en  court  pas  moins  au  profil  des  autres 
débiteurs,  à  l'égard  desquels  elle  n'a  pa^  été  interrompue; 

4°  Dans  le  cas  où  1  obligation  de  l'un  des  débiteurs 
serait  nulle  ou  annu'abîe  pjur  un  vice  quelconque  qui 
n'inficierait  pas  viscéralement  l'obligation  tout  entière, 
pour  incapacité,  par  exemple,  ou  autrement  (art.  20! 2, 
2036),  la  créance  du  stipulant  serait  diminuée  du 
montant  de  cette  portion,  sans  que  la  dette  des  autres 
promettants  en  fût  augmentée. 

Et  voilà  comment,  en  effet,  la  nullité  relative  de 
l'obligation,  du  cbef  personnel  de  l'un  des  débiteurs,  ne 
peut  et  e  invoquée  par  les  autres  débiteurs,  pas  plus 
qu'elle  ne  peut  leur  être  opposée.  (Comp.  Cass.,  21  juill. 
1852,  Petit,  Dev.,  1852,  I,  491  ;  Toullier,  t.  III,  n°  714; 
Zacbariue,  Aubry  et  Rau,  t.  II,  p.  262  ;  Larombière,  t.  II, 
art.  1197,  n°  8.) 

115.  —  Telles  sont  les  conséquences  de  l'obligation 
conjointe. 

Et  ces  conséquences,  comme  on  le  voit,  procèdent 
toutes  de  notre  prémisse  fondamentale,  à  savoir  :  qu'il 
existe  autant  de  créances  ou  autant  de  dettes  distinctes 
qu'il  y  a  de  créanciers  ou  de  débiteurs. 

Est-ce  à  dire  pourta  t  que  !a  conjonction,  dans  un 
titre  unique  de  ces  obligations  multiples,  ne  doive  ja- 
mais elle-même  produire  aucune  conséquence? 

Et  doit-on  toujours  traiter  absolument  les  obligations 
conjoudes,  comme  on  ferait  des  obligations  simples,  qui 
auraient  été  contractées  dans  des  actes  séparés  par  cha- 
cun des  créanciers  ou  par  chacun  des  débiteurs? 

Ce  serait  là  une  exagération. 

On  ne  saurait  méconnaître,  en  effet,   que  cette  unité 
de  titre  et  d'objet,  qui  les  réunit,  leur  imprime  un  cer 
tain  caractère  d'indivisibilité. 
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Nous  en  trouvons  un  exemple  dans  les  articles  mêmes 
de  notre  Code. 

Plusieurs  ont  vendu  avec  faculté  de  réméré  un  héri- 
tage commun  entre  eux. 

Us  l'ont  vendu  conjointement,  et  par  un  seul  contrat. 

La  conséquence  naturelle  de  cette  vente  conjointe, 
c'est  que  «  chacun  ne  peut  exercer  V action  en  réméré  que 
pour  la  part,  qu'il  y  avait.  » 

Voilà  ce  que  décide  l'article  1668. 

Mais,  en  même  temps,  l'article  1670  ajoute  que  : 

«  V acquéreur...  peut  exiger  que  tous  les  co-v  ndeurs 
soient  mis  en  cause,  afin  de  se  concilier  entre  eux  pour  la 
reprise  de  l'héritage  entier  ;  et  que,  s  ils  ne  se  concilient 
pas,  il  sera  renvoyé  de  la  demande.  » 

C'est  que,  en  regardant  la  nature  de  îa  chose,  qui  fait 
l'objet  de  cette  unique  convention,  ainsi  que  le  titre 
unique,  dans  lequel  les  co-vendeurs  ont  ensemble  et 
conjointement  transmis  l'héritage  entier  à  l'acheteur,  on 
est  amené  à  reconnaître  que  c'est,  en  effet,  l'héritage  en- 
tier, qui  devra  être  l'objet  du  rachat,  comme  il  a  été 
l'objet  de  la  vente; 

C'est-à-dire  que  cet  objet  doit  être  considéré,  à  cer- 
tain, égards,  comme  indivisible,  d'après  l'intention  des 
contractants. 

Et  la  preuve  que  tel  est  bien  le  caractère  de  la  con- 
vention, c'est  que,  d'après  l'article  16>9: 

«  //  en  est  de  même,  si  celui  qui  a  vendu  seul  un  héri- 
tage, a  laissé  plusieurs  héritiers....  »  (Comp.  art.  1670 
et  1222,  1225.) 

Mais  supposez,  au  contraire,  que  la  vente  d'un  héri- 
tage appartenant  à  plusieurs,  n'a  pas  été  faite  conjoin- 
tement et  de  tout  l'héritage  ensemble,  et  que  chacun  n'ait 
vendu  que  la  part  qu'il  y  avait. 

Oh  !  alors,  il  n'y  aura  aucune  conjonction,  d'où  l'on 
puisse  induire  l'indivisibilité,  sous  aucun  rapport,  de 
ces  obligations  tout  à  fait  simples  et  séparés. 
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Aussi,  l'article  1671  dispose-t-il  que  : 

« Les  vendeurs  peuvent  exercer  séparément  V action 

en  réméré  sur  la  portion  qui  leur  appartenait  ; 

«  Et  que  r acquéreur  ne  peut  forcer  celui  qui  l'exercera 
de  celte  manière,  à  retirer  le  tout.  »  (Comp.  infra,  n°  584; 
Troplong,  de  la  Vente,  t*  II,  art.  1668-1671;  Larombière, 
t.  II,  art.  1197,  n°  9.) 

114.  —  Cet  exemple  n'est  pas  le  seul,  bien  entendu  ! 

Et  il  faudrait  appliquer  la  même  doctrine  à  toutes  les 
conventions  dans  lesquelles  apparaîtraient  les  mêmes 
éléments  d'interprétation,  que  nous  venons  de  déduire 
de  l'unité  du  titre  et  de  la  chose  qui  fait  la  matière  du 
contrat. 

C'est  ainsi  que  la  vente  d'un  héritage,  faite  par  un 
seul  vendeur  à  plusieurs  acquéreurs,  serait  soumise  à  la 
même  distinction  : 

Si  elle  avait  été  faite  conjointement  et  par  un  seul 
contrat,  de  l'héritage  entier  à  tous  les  acquéreurs  en- 
semble, elle  serait  une  vente  conjointe,  qui,  tout  en  ne 
faisant  naître  que  des  obligations  distinctes  de  la  part  de 
chacun  d'eux,  pourrait  néanmoins  revêtir  un  caractère 
d'indivisibilité; 

Tandis  qu'il  y  aurait  autant  de  ventes  distinctes  et 
séparées  que  d'acquéreurs,  si  chacun  d'eux  avait  acquis, 
en  effet,  distinctement  et  séparément,  une  portion  déter- 
minée de  l'héritage. 

Mais  nous  reviendrons  plus  tard  sur  cette  thèse,  en 
traitant  des  obligations  divisibles  ou  indivisibles.  (Comp. 
infra,  n°  584.) 

115»  —  Quant  à  présent,  il  ne  s'agit  que  de  l'obliga- 
tion conjointe,  considérée  comme  telle. 

Et,  pour  conclure  comme  nous  avons  commencé,  nous 
rappellerons  la  règle  qui  la  gouverne,  à  savoir  :  qu'elle 
se  décompose  divisément  en  autant  de  portions  qu'il  y 
figure  de  personnes,  activement  ou  passivement. 

Mais  cette  règle  comporte  deux  exceptions  : 
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L'une,  dans  le  cas  de  solidarité; 

L'autre,  dans  le  cas  d'indivisibilité. 

La  première  exception,  celle  qui  est  relative  aux  obli- 
gations solidaires,  fait  l'objet  de  la  section  iv  de  notre 
chapitre. 

La  seconde  exception,  celle  qui  est  relative  aux  obli- 
gations indivisibles,  fait  l'objet  de  la  section  v. 

Nous  nous  en  occuperons  successivement. 

116.  —  Le  mot  solidaire  dérive  du  mot  latin  solidum, 
qui  signifie  tout,  total,  entier. 

Aussi,  les  anciens  auteurs  disaient-ils  solidité,  au  lieu 
de  solidarité  (comp.  Pothier,  n08258,  261-,  etc.). 

Et  leur  terminologie  était  certainement  plus  conforme 
que  la  nôtre  à  la  physionomie  romaine  de  cette  expres- 
sion. 

Quoi  qu'il  en  soit,  ce  qu'il  importe  de  remarquer,  c'est 
que  les  mots  :  in  solidum,  pris  à  leur  origine,  représen- 
tent également  les  diverses  situations  dans  lesquelles 
figurent  plusieurs  créanciers  ou  plusieurs  débiteurs,  avec 
ce  rôle  particulier  qui  donne  à  chacun  des  créanciers  le 
droit  de  poursuivre  le  débiteur  pour  le  tout,  eu  qui  im- 
pose à  chacun  des  débiteurs  l'obligation  de  satisfaire  pour 
le  tout  le  créancier. 

Pour  le  tout,  disons-nous,  ou  in  solidum;  car  telle  est 
l'exacte  traduction,  en  français,  de  la  formule  latine,  qui 
ne  veut  dire,  ni  plus  ni  moins,  que  ceci,  à  savoir  r  que, 
entre  plusieurs  créanciers,  chacun  peut  agir  pour  le  tout, 
et  que,  entre  plusieurs  débiteurs,  chacun  peut  être  pour- 
suivi pour  le  tout. 

117.  —  Or,  ces  situations-là  peuvent  se  présenter 
principalement  dans  deux  hypothèses  différentes  : 

A.  —  Deux  débiteurs  sont  tenus,  pour  le  tout,  envers 
le  même  créancier; 

Deux  débiteurs,  entre  lesquels  il  n'existe  aucune  rela- 
tion juridique,  de  société,  de  mandat  ou  autre  ; 

De  sorte  qu'il  ne  semble  pas  possible  de  les  considé- 
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rer  comme  les  représentants  l'un  de  l'autre  dans  leurs 
rapports  avec  le  créancier. 

B.  —  Deux  débiteurs  sont  tenus,  pour  le  tout,  envers 
le  même  créancier; 

Deux  débiteurs,  entre  lesquels  il  existe  une  relation 
juridique,  de  société,  de  mandat,  ou  autre; 

De  sorte  qu'ils  se  trouve  t  constitués  les  représentants 
l'un  de  l'autre,  dans  leurs  rapports  avec  le  créancier. 

Ces  deux  hypothèses  sont,  en  effet,  très-différentes. 

Et  chacune  d'elles  soulève  des  difficultés  qui  lui  sont 
spéciales. 

Aint-i,  par  exemple,  dans  la  première  hypothèse,  il  y 
aura  lieu  de  rechercher  si,  malgré  la  réciproque  indé- 
pendance de  ces  deux  débiteurs,  entre  lesquels  il  n'existe 
aucune  relation  juridique,  le  payement  pour  le  tout,  fait 
par  l'un,  libère  ou  ne  libère  pas  l'autre  envers  le  créan- 
cier ; 

Et,  dans  le  cas  où  le  payement  fait  par  l'un  aurait  pour 
résultat  de  libérer  l'autre,  si  celui  qui  a  fait  ce  payement, 
est  ou  n'est  pas  fondé  à  exercer  un  recours  contre  lui? 
(Conip.  infrciy  n08  303  et  suiv.) 

De  même,  dans  la  seconde  hypothèse,  des  questions 
pourront  s'éle-er  sur  l'étendue  de  ce  pouvoir  de  repré- 
sentation réciproque,  par  suite  duquel  un  codébiteur  est 
réputé  mandataire  de  l'autre,  dans  ses  rapports  avec  le 
créancier. 

Ce  n'est  pas  le  moment  d'examiner  ces  questions } 
auxquelles  nous  arriverons  bientôt. 

Ce  que  nous  voulons  seulement  remarquer  ici,  c'est 
que  l'expression  romaine  in  solidum  convient  égale  nent 
à  la  première  et  à  la  seconde  hypohèse;  parce  qu'elles 
ont,  en  effet  (malgré  la  différence  profonde  qui  les  sé- 
pare), ce  trait  commun  de  ressemblance,  que  chacun 
des  débiteurs,  dans  l'une  comme  dans  l'autre,  peut  être 
poursuivi  pour  le  tout. 

lie*.  —  Aussi,  en  droit  romain,  les  mots  in  solidum 
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oe  représentaient-ils  pas  plus  spécialement  la  seconde 
hypothèse  que  la  première. 

Quand  on  voulait  représenter  1%  seconde  hypothèse, 
c'est-à-dire  celle  dan-  laquelle  les  deux  créanciers  ou  les 
deux  débiteurs  sont  liés  réciproquement  par  quelque  re- 
lation juridique,  et  ne  sont  pas,  l'un  par  rapport  à  l'au- 
tre, dans  une  position  indépendante,  on  employait  d'au- 
tres mots. 

On  appelait  les  deux  créanciers  duo  rei  credcndi,  et  les 
deux  débiteurs  duo  rei  debendi;  ou  plus  souvent  encore, 
duo  rei  stipulandi,  et  duo  rei  promittendi,  parce  que  la 
stipulation  était  la  forme  la  plus  ordinaire  et,  en  effet,  la 
plus  commode,  par  le  mécanisme  dans  lequel  elle  con- 
sistait, pour  établir  cette  espèce  de  créance  ou  de  dette. 

Duo  rei,  disons-nous,  lorsqu'il  n'y  en  avait  que  deux 
(L.  34,  fï.  de  Recept.  qui  arbit.); 

Et,  lorsqu'il  y  en  avait  un  plus  grand  nombre,  correi 
stipidandi,  et  correi  promittendi  (Inst.  et  Digeste,  de 
Duobus  reis. 

C'est-à-dire  que,  dans  la  phraséologie  romaine,  les  mots 
in  solidum  exprimaient  seulement  le  résultat  commun 
d'une  certaine  classe  d'obligations,  et  non  pas  la  défini- 
tion scientifique  de  l'une  d'elles  en  particulier. 

La  corré alité,  l'obligation  corréale,  voilà  le  vrai  nom, 
à  Rome,  de  l'espèce  particulière  d'obligation,  qui  se  dis- 
tinguait de  la  solidarité,  de  l'obligation  solidaire,  parce 
que,  outre  cette  conséquence  commune,  qu'elle  avait, 
avec  elle,  que  chacun  des  créanciers  pouvait  poursuivre 
le  débiteur  in  solidum,  ou  chacun  des  débiteurs  être  pour- 
suivi in  solidum  par  le  créancier, elle  produisait,  en  même 
temps,  d'autres  conséquences  qui  lui  étaient  propres. 

119.  —  Très -différente  est  la  phraséologie  fran- 
çaise! 

Nous  ne  pouvons  pas  opposer  l'obligation  corréale  à  l'o- 
hligation  solidaire,  par  la  irès-bonne  raison  que  ce  mot  : 
corréale,  corréalité,  est  inconnu  dans  notre  langue  ju- 
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ridique,  et  que,  d'ailleurs,  nous  n'avons  pas  plus  la 
chose  que  le  mot  ;  car  il  s'en  faut  que  l'obligation  solidaire 
française  corresponde  exactement  à  l'obligation  corréale 
romaine  !  quoique  les  orateurs  du  gouvernement  aient 
appelé  correi  stipulandi  et  correi  promittendi,  nos  créan- 
ciers et  nos  débiteurs  solidaires  !  [Exposé  des  motifs,  par 
M.  Bigot-Préameneu,  Fenet,  t.  XIII,  p.  248  et  250.) 

Quelle  est  donc,  d'après  notre  terminologie,  la  déno- 
mination scientifique  de  cette  espèce  d'obligation,  dans 
laquelle  plusieurs  créanciers  ou  plusieurs  débiteurs,  unis 
entre  eux  par  une  certaine  relation  juridique,  peuvent 
poursuivre  ou  être  poursuivis  pour  le  tout;  mais  de  ma- 
nière que  le  payement  fait  à  l'un  des  créanciers  ou  par 
l'un  des  débiteurs  éteigne  l'obligation  à  l'égard  des  au- 
tres créanciers  ou  des  autres  débiteurs? 

C'est  la  solidarité,  c'est  l'obligation  solidaire! 

Mais  qu'est-ce  que  cette  solidarité?  et  comment  la  faut 
il  définir? 

M.  Larombière  reproche  à  Toullier  de  donner  de  la  soli- 
darité une  définition  inexacte,  quand  il  dit  que  «  la  soli- 
darité entre  les  créanciers  d'une  même  chose  est  le  droit 
qu'a  chacun  d'eux  de  se  faire  payer  la  totalité,  et  que  la 
solidarité  entre  les  débiteurs  est  l'obligation  imposée  à 
chacun  d'eux  de  payer  seul  pour  tous  la  chose  qu'ils  doi- 
vent en  commun  »  (t.  III,  n°  709). 

«  La  solidarité  (ajoute  le  savant  auteur),  n'est  ni  ce 
droit  ni  cette  obligation  ;  elle  en  est  seulement  le  prin- 
cipe et  la  cause  ;  ils  en  sont  les  effets;  mais  ils  ne  sont 
pas  la  solidarité  »  (t.  H,  art.  1197,  n°  3). 

Cette  remarque  est  vraie  rigoureusement;  et  on  ne  sau- 
rait nier  que  la  définition  de  Toullier,  quoique  la  plupart 
des  interprètes  du  Code  l'aient  admise,  semble  confon- 
dre la  cause  avec  l'effet;  la  solidarité  est  ce  qui  donne  aux 
créanciers  ce  droit  et  ce  qui  impose  aux  débiteurs  cette 
obligation  l  mais  elle  n'est,  elle-même,  ni  l'un  ni  l'autre  l 

Qu'est-ce  donc  qu'elle  est  elle-même  ? 
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Définition  délicate....  periculosa!  (L.  202,  de  Regul. 
juris.) 

Nous  essayerons,  pour  notre  part,  de  répondre  que  la 
solidarité  est  une  certaine  conjonction  particulièrement 
énergique;  car  il  ne  faut  pas  ouoiier  que  l'obligation 
solidaire  repose,  avant  tout,  comme  en  sous-œuvre,  sur 
une  obligation  conjointe. 

C'est,  disons-nous,  une  conjonction  revêtue  d'un  tel 
caractère,  que  les  parts  afférentes,  dans  l'obligation,  à 
chacun  des  créanciers  ou  à  chacun  des  débiteurs,  au  lieu 
de  se  diviser,  se  réunissent  et,  pour  ainsi  dire,  se  con- 
densent, de  manière  à  former  autant  d'obligations  in- 
dividuelles qu'il  y  a  de  créanciers  ou  de  débiteurs;  en 
même  temps  qu'elles  ne  forment  toutes  ensemble,  dans 
le  faisceau,  qui  les  relie,  qu'une  obligation  unique  à  l'ex- 
tinction de  laquelle  une  seule  prestation  suffira. 

Tel  est  le  double  aspect,  que  la  solidarité  présente,  et 
qui  la  caractérise  essentiellement  :  la  multiplicité  en 
même  temps  que  l'unité. 

A  considérer  chacune  des  obligations  séparément,  il  y 
en  a  autant  que  de  personnes  ; 

A  les  considérer  collectivement,  il  n'y  en  a  qu'une 
seule  ! 

De  l'obligation  alternative,  nous  avons  dit  qu'elle  était 
solidaire  pour  les  choses  (supra,  n°  8); 

Nous  dirons  réciproquement  de  l'obligation  solidaire 
qu'elle  est  alternative  pour  les  personnes. 

De  même,  en  effet,  que  chacune  des  choses,  qui  sont 
l'objet  de  l'obligation  alternative,  est  due,  pour  le  tout, 
comme  si  elle  en  était  seule  l'objet  ;  mais  de  manière  que 
le  payement  de  l'une  libérera  les  autres; 

De  même,  chacune  des  personnes,  qui  figurent  active- 
ment ou  passivement  dans  une  obligation  solidaire,  est 
créancière  ou  débitrice,  pour  le  tout,  comme  si  elle  était 
seule  créancière  ou  seule  débitrice;  mais  de  manière  que 
le  payement,  fait  par  l'une,  libérera  les  autres. 
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Voilà  ce  que,  dans  notre  droit  français,  nous  appelons 
la  solidarité,  l'obligation  solidaire. 

120.  —  Mais,  ilors,  comment  faut-il  appeler  celles 
des  obligations,  dan-  lesquelles  plusieurs  débiteurs  sont 
tenus  aussi  pour  le  tc^t,  sans  que  néanmoins  il  existe, 
entre  eux,  aucune  relation  juridique  de  société,  de  man- 
dat, ou  autre? 

Quel  doit  être  leur  nom? 

Et,  ce  qui  est  bien  plus  important:  Quels  doivent  être 
leurs  effets? 

Eu  droit  romain,  c'étaient  là  des  obligations  in  solidum, 
qualifiées  de  ce  nom  générique,  à  raison  seulement  de  leur 
iésultat,  mais  qui  ne  portaient  pas,  comme  l'obligation 
corréale,  une  dénomination  spéciale,  et  qui  ne  produi- 
saient pas  lej  mêmes  effets. 

Eli  bien!  donc,  puisqu'elles  étaient, chez  les  Romains, 
des  obligations  m  solidum.  devons- nous  les  qualifier, 
chez  nous,  d'obligation»  solidaires  ? 

Plusieurs  jurisconsultes  l'ont  fait  ainsi;  et  ils  en  sont 
venus  à  distinguer  deux  espèces  de  solidarité  :  Tune, 
parfaite  et  proprement  dite;  l'autre,  imparfaite.  (Marcadé, 
t.  IV,  ii°  503;  Mourlon,  Répét.  écrit.,  t.  II,  p.  658.) 

Nous  ne  tarderons  pas  à  apprécier  cette  distinction, 
que  Ton  applique  aux  articles  même  de  nos  Codes, 
où  il  est  fait  mention  de  l'obligation  solidaire,  et  qui 
est  devenue  la  base  d'une  théorie,  que  nous  consi- 
dérons comme  arbitraire  et  inexacte  (infra,  n08  266  et 
suiv.). 

JMais  nous  voulons,  dès  à  présent,  protester  contre  la 
synonymie,  d'où  elle  est  issue. 

Cette  synonymie  n'est,  à  notre  avis,  autre  chose 
qu'une  confusion! 

Dans  la  terminologie  française,  les  mots  :  solidarité, 
solidaire,  représenteni  la  même  situation  que  les  mots  : 
corréalilé,  corréale,  dans  la  terminologie  romaine;  c'est- 
à-dire  une  situation  qui  a  reçu  du  législateur,  en  même 
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temp9  qu'une  dénomination  technique,  certaines  règles 
déterminées,  qui  lui  sont  propres. 

Et  nulle  part,  on  n'aperçoit,  dans  les  textes  du  législa- 
teur, la  tra  e  d'une  distinction  sur  cette  matière,  qu'il 
a  pourtant  réglementée  avec  beaucoup  de  soin. 

Aussi,  doit-on  refuser  d appeler  solidaire,  l'obligation, 
qui  est  simplement  in  sulidum. 

Et  nous  aimons  mieux  lui  laisser  le  nom  générique 
d'obligation  in  solidum. 

D'où  résulte,  nous  en  convenons,  un  phénomène 
étrange  ! 

Nos  obligations  solidaires  ne  sont  elles-mêmes  ainsi 
nommées,  que  parce  qu'elles  sont  in  sol i dam  ;  cette  ori^ 
gine  étymologique  est  aussi  claire  que  la  plupart  de  ces 
origines-là  sont  obscures! 

Et,  pourtant,  voilà  que,  pour  faire  comprendre  qu'une 
certaine  obligation  n'e>t  pas  solidaire,  nous  nous  mettons 
à  dire  quelle  est  in  solidum! 

Faut-il  s'étonner  s'il  est  résulté  souvent  de  tout  ceci 
une  grande  confusion  !  (Comp.  infra,  n°  287.) 

121.  —  Mais  quoi!  cette  confusion,  ne  pourrait-on 
pas  la  faire  disparaître,  en  restaurant  les  deno-niniti  ms 
romaines,  qui  avaient  si  bien  distingué  ces  deux  eapèeea 
d'obligations? 

On  l'a  essayé  ;  et  il  n'y  a  pas  longtemps  que  nous  en- 
tendions, dans  une  leçon  de  concours,  fort  bien  'aile,  sur 
le  Code  Napoléon,  qualifier  d'obligations  corréales,  nos 
obligations  solidaires. 

Nous  nous  garderons,  pour  notre  part,  d'une  telle 
entreprise  : 

D'abord,  parce  qu'elle  serait  historiquement  inexacte; 
la  vraie  corréalité  des  Romains  n'existant  pas  chez  nous; 

Et  puis,  parce  qu'elle  serait  téméraire! 

Les  mots  :  solidaire,  solidarité,  sont  les  seuls  qui  se 
trouvent  employés  dans  la  loi,  dans  la  doctrine,  et  sur- 
tout dans  la  pratique. 
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On  ne  remonte  pas  un  tel  courant  ;  et  il  est  souvent 
plus  difficile  de  faire  une  révolution  dans  les  mots  que 
dans  les  choses  ! 

122.  —  La  solidarité  peut  exister  soit  entre  les  créan- 
ciers, soit  entre  les  débiteurs. 

Ce  n'est  pas  qu'il  y  ait  deux  sortes  de  solidarité. 

C'est  toujours  au  fond  la  même  théorie,  appliquée  de 
deux  manières  différentes:  activement,  dans  le  premier 
cas;  et  passivement,  dans  le  second  cas; 

Avec  les  modifications  seulement,  dans  l'un  et  dans 
l'autre,  que  chacune  de  ces  applications  spéciales  peut 
exiger. 

123. — Encore  moins,  serait-ce  une  nouvelle  espèce  de 
solidarité,  s'il  arrivait  que  ces  deux  applications  fussent 
réunies  dans  une  même  hypothèse,  où  la  solidarité  active 
se  trouverait,  pour  ainsi  dire,  face  à  face  avec  la  solida- 
rité passive  :  plusieurs  créanciers  solidaires  d'un  côté, 
contre  plusieurs  débiteurs  solidaires  de  l'autre. 

Leur  juxtaposition  ne  saurait  évidemment  changer  le 
caractère  ni  de  l'une  ni  de  l'autre;  et  nous  n'aurions 
encore,  dans  cette  solidarité  en  partie  double,  que  la  so- 
lidarité ordinaire,  fonctionnant,  en  même  temps,  dans 
ses  deux  applications. 

Cette  combinaison  d'ailleurs  est  assez  rare,  quoique 
elle  ne  soit  pas  impossible. 

Cujas  avait  même  pris  soin  de  la  prévoir  dans  les  défi- 
nitions excellentes  qu'il  donne  de  la  solidarité  active  et 
passive,  et  que  nous  ne  croyons  pouvoir  mieux  faire  que 
de  citer,  pour  terminer  cette  exposition  théorique  : 

«  Duo  vel  plures  rei  stipulandi  sunt,  qui  ab  uno  vel  a 
pîuribus  eamdem  rem  vel  pecuniam,  ex  uno  eodem  que 
contractu,  suo  nomine,  singuli  in  solidum,  et  in  partem 
virilem  stipulati  sunt....  » 

«  Duo  \el  plures  rei  promittendi,  qui  eamdem  rem 
vel  pecuniam,  ex  eadem  causa,  singuli  in  solidum  et  in 
partem  virilem ,   suo   nomine,  uni  vel  pîuribus  stipu- 
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lantibus  promiserunt.  »   {Paratîtla,  in  lib.  VIII,   Code 
Justin.) 

124.  — Les  rédacteurs  de  notre  Gode  se  sont  occupés 
successivement  : 

De  la  solidarité  entre  les  créanciers,  dans  le  §  1  de 
cette  section  ; 
Et  de  la  solidarité  entre  les  débiteurs,  dans  le  §  2. 
Nous  suivrons  également  cet  ordre. 

§1. 

De  la  solidarité  entre  les  créanciers. 
SOMMAIRE. 

125.  —  La  solidarité  entre  les  créanciers  est  très-rare  dans  notre  pra- 
tique française.  —  Par  quels  motifs. 

126.  —  Suite.—  Observation,  en  ce  qui  concerne  les  matières  commer- 
ciales. 

127.  —  Division. 

125.  —  La  solidarité  entre  les  créanciers,  qui  était, 
chez  les  Romains,  moins  usitée  que  la  solidarité  entre 
les  débiteurs,  est  beaucoup  plus  rare  encore  dans  notre 
pratique  française. 

C'est  que  les  avantages  n'en  sont  pas  considérables 
et  qu'elle  peut  même  otTrir  d'assez  graves  inconvénients. 

En  effet,  est-elle  stipulée,  comme  c'est  l'ordinaire, 
dans  l'intérêt  des  créanciers? 

Le  mandat  réciproque,  qu'elle  confère  à  chacun  d'eux, 
a  sans  doute  ce  double  avantage  qu'il  assure  la  conser- 
vation du  droit  de  tous  par  la  diligence  d'un  seul  et 
qu'il  facilite  le  recouvrement  de  la  créance. 

Il  est  vrai! 

Mais  ce  mandat  a  un  caractère  particulier;  il  est  con- 
tractuel! et  les  causes  qui,  d'après  l'article  2003,  met- 
tent fin  au  mandat  ordinaire,  ne  sauraient  lui  être  ap- 
pliquées. 

Pas  de  révocation  de  la  part  du  mandant; 
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Pas  de  renonciation  de  la  part  du  mandataire; 

Lors  même  que  l'un  aurait  de  sérieux  motifs  pour 
révoquer,  ou  l'autre  pour  renoncer! 

Pas  d'extinction,  non  plus,  par  la  mort! 

De  sorte  que  le  mandant  engage  d'avance  éventuelle- 
ment sa  confiance  envers  un  héritier  inconnu,  qui  n'en 
sera  pas  digne  peut-être,  et  que,  s'il  y  a  plusieurs  héri- 
tiers, il  aura  plusieurs  mandataires  entre  lesquels  il  lui 
faudra  diviser  son  recours. 

En  vérité,  les  cocréanciers  ne  feraient-ils  pas  mieux 
de  demeurer  simplement  conjoints,  en  se  donnant  seule- 
ment un  mandat  ordinaire,  à  l'effet  de  conserver  et  de 
recouvrer  la  créance  commune? 

La  solidarité,  au  contraire,  a-t-elie  été  stipulée  dans 
l'intérêt  du  débiteur? 

Cela  est  possible  assurément  ;  do  même,  en  effet,  que 
la  solidarité  entre  les  débiteurs  est  stipulée  dans  l'intérêt 
du  créancier,  la  solidarité  entre  les  créanciers  peut  être 
stipulée  dans  l'intérêt  du  débiteur. 

Elle  offre,  alors,  à  celui-ci  l'avantage  de  n'être  pas 
exposé  à  des  poursuites  multiples,  qui  augmenteraient 
les  frais  à  sa  charge,  et  de  pouvoir  se  libérer  lui-même, 
pour  le  tout,  entre  les  mains  d'un  seul  de  ses  créanciers. 

Il  est  vrai! 

Mais  en  revanche  aussi,  il  pourra  être  poursuivi  pour 
le  tout,  par  chacun  d'eux! 

126.  —  Ce  que  nous  venons  de  dire  explique  com- 
ment, en  effet,  cette  modalité  de  l'obligation  est  très- 
rare  da  la  part  des  créanciers. 

Ajoutons,  toutefois,  que  notre  remarque  s'applique 
spécialement  aux  matières  civilss. 

11  en  est  autrement  dans  les  matières  commerciales, 
où  la  solidarité  entre  les  créanciers  joue,  au  contraire, 
un  rôle  plus  fréquent. 

C'est  ainsi  que  généralement,  lorsqu'une  obligation 
commerciale  a  été  contractée  envers  plusieurs  créanciers, 
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celui  d'entre  eux  qui  a  le  titre  entre  les  mains,  a  le  droit 
d'exiger  le  payement,  pour  le  tout,  du  débiteur  com- 
mun, quoique  le  titre  ne  porte  point  que  chacun  d'eux 
aura  ce  droit.  (Comp.  Pardessus,  Cours  de  droit  com- 
mère, t.  II,  n°  181  ;  Duraaton,  t.  XI,  n°  166.) 

Du  moins,  la  volonté  commune  des  parties  doit-elle 
être  bien  plus  facilement  interprétée  en  ce  sens  dans  les 
matières  de  commerce  que  dans  les  matières  civiles. 

Et  cela  est  particulièrement  vrai,  lorsque  les  créan- 
ciers sont  associés.  (Comp.  art.  22  Code  de  comra.; 
MM.  Begouen  et  Bigot-Préameneu,  dans  la  discussion  au 
Conseil  d'État   Fenet,  t.  XIII,  p.  71.) 

127.  —  Nous  examinerons,  en  ce  qui  concerne  la  so- 
lidarité entre  les  créanciers,  les  deux  points  suivants,  à 
savoir  : 

A.  —  En  quoi  elle  consiste;  et  dans  quels  cas  elle  a 
lieu; 

B.  —  Quels  en  sont  les  effets. 

A.  —  En  quoi  corniste  la  solidarité  entre  les  créanciers; 
et  dans  quels  cas  elle  a  lieu. 

128.  —  Quels  sont  les  éléments  constitutifs  de  la  solidarité  entre  les 
créanciers? 

129.  —  Suite. 

130.  —  a.  La  solidarité  envisagée  dans  les  rapports  des  créanciers  en- 
vers le  débiteur. 

131.  —  b.  La  solidarité  envisagée  dans  les  rapports  des  créanciers  les 
uns  envers  les  autres. 

132.  —  La  solidarité  entre  les  créanciers  ne  peut  dériver  que  de  la  vo- 
lonté des  parties.  — Elle  n'est  jamais  l-yale. 

133.  —  Mais  tst-ce  à  dire  qu'elle  ne  puisse  êt:'e  que  conventionnelle? 
Peut-tille  et     testamentaire? 

\Zk.  —  La  solidarité  entre  les  créanciers  ne  se  présume  pas  plus  que  la 
solidarité  entre  les  débiteurs. 

135.  —  Il  n'en  résube  pas,  toutefois,  que  la  loi  exige  à  cet  égard  une 
formule  sacramentelle.  —  Explication.  —  Exemples. 

136.  —  Sui  e. 

137.  —  Suite. 

138.  —  Suite.  —  C'est  surtout  dans  les  contrats  synaUcigmatiques  qu'il 
est  nécessaire  que  les  parties  expliquent  bien,'  quand  elles  stipulent 
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la  solidarité,  si  elles  entendent  l'appliquer,  à  la  fois,  activement  et 
passivement,  aux  droits  et  aux  obligations  qui  en  naissent,  ou  seule- 
ment aux  uns  ou  aux  autres,  soit  activement,  soit  passivement. 

139.  —  Suite. 

140.  —  La  solidarité  stipulée  pour  réaliser  un  engagement,  s'étend- 
elle,  de  plein  droit,  à  la  créance  qui  résulte  de  l'engagement  une 
fois  réalisé?  —  Exemple. 

141.  —  11  ne  faut  pas  confondre  avec  une  stipulation  de  solidarité  ac- 
tive l'indication,  faite  par  le  créancier,  d'une  personne  qui  doit  rece- 
voir pour  lui. 

128.  —  L'article  1 197  est  ainsi  conçu  : 

«  L'obligation  est  solidaire  entre  plusieurs  créanciers, 
lorsque  le  titre  donne  expressément  à  chacun  d'eux  le 
droit  de  demander  le  payement  du  total  de  la  créance, 
et  que  le  payement  fait  à  l'un  d'eux  libère  le  débiteur, 
encore  que  le  bénéfice  de  l'obligation  soit  partageable 
et  divisible  entre  les  divers  créanciers.  » 

Quel  est  le  fait  que  cette  disposition  représente  et 
qu'elle  a  pour  but  de  régler? 

Pierre,  Paul  et  Jacques  se  réunissent  pour  me  prêter 
I2000fr. 

Il  est  convenu  que  chacun  d'eux  pourra  me  demander 
la  totalité  de  la  somme,  sauf,  entre  eux,  leur  recours 
réciproque,  et  que,  une  fois  que  je  l'aurai  payée  à  l'un, 
je  serai  libéré  envers  les  autres. 

Voilà  l'espèce  de  notre  article;  et  il  est  facile  d'y  dé- 
couvrir, pour  ainsi  dire,  à  première  vue,  les  éléments 
constitutifs  de  la  solidarité  active;  à  savoir  : 

1°  Plusieurs  créanciers  conjoints,...  cocréanciers; 

2°  Une  seule  et  même  chose; 

3°  Un  seul  et  même  acte; 

4°  Le  pouvoir,  pour  chacun  des  créanciers,  de  pour- 
suivre le  débiteur,  pour  le  tout,  comme  s'il  était  seul 
créancier;  pouvoir  qui  les  transforme  de  simples  créan- 
ciers  conjoints,  qu'ils  auraient  été  sans  cela,  en  créanciers 
solidaires.  (Comp.  supra,  n°  101.) 

129.  —  Eh  bien!  c'est  de  ces  éléments  que  dérivent 
précisément  les  trois  règles  fondamentales,  et  volontiers 
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nous  dirions  les  trois  clefs  de  la  théorie  des  obligations 
solidaires,  sous  le  double  aspect  qu'elles  présentent,  c'est- 
à-dire  : 

Soit  dans  les  rapports  des  créanciers  avec  le  débiteur; 

Soit  dans  les  rapports  des  créanciers  les  uns  envers  les 
autres. 

150.  —  a.  Dans  les  rapports  des  créanciers  envers 
le  débiteur  : 

La  première  règle,  c'est  que  chacun  d'eux  doit  être 
considéré  comme  s'il  était  seul  créancier;  en  ce  sens  du 
moins  que  chacun  d'eux  a  le  droit  de  demander  au  dé- 
biteur le  payement  du  total  de  la  dette. 

Solidum  singulis  debetur,  dit  Justinien  (Inst.  De  duobus 
reis,  §  1  ) . 

La  seconde  règle,  c'est  que  le  payement  fait  une  fois 
à  l'un  d'eux,  libère  le  débiteur  à  l'égard  de  tous; 

Car,  s'il  y  a  plusieurs  créanciers,  il  n'y  a  qu'une  seule 
créance...  una  res  verlitur. 

131.  —  b.  Et  voici  la  troisième  règle,  qui  gouver- 
ne spécialement  les  rapports  respectifs  des  créanciers 
les  uns  envers  les  autres,  quoiqu'elle  ne  soit  pas  non 
plus  sans  influence  sur  les  rapports  de  chacun  d'eux 
envers  le  débiteur. 

C'est  que  chacun  d'eux,  créancier  seulement  pour  sa 
part,  n'est,  quant  à  ce  qui  l'excède,  que  le  mandataire 
des  autres  créanciers,  à  chacun  desquels  il  doit  compte 
de  sa  part,  lorsqu'il  a  reçu  le  tout. 

Tels  sont,  à  grands  traits,  les  caractères  distinctifs  de 
la  solidarité  active. 

152.  —  Il  résuUe  du  texte  même  de  l'article  1197, 
que  cette  solidarité  n'existe  qu'en  vertu  d'un  litre. 

D'où  nous  devons  conclure  que,  à  la  différence  de  la 
solidarité  entre  les  débiteurs,  qui  dérive,  dans  certains 
cas,  de  plein  droit,  d'une  disposition  de  la  loi  (art.  1202), 
celle-ci  ne  peut  dériver  que  de  la  volonté  des  parties. 

Elle  n'est  donc  jamais  légale  I 
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153.  —  Mais  ce  n'est  pas  à  dire  qu'elle  ne  puisse  être 
que  conventionnelle. 

Elle  peut  aussi  être  testamentaire. 

Le  mot  :  titre,  que  l'article  1197  emploie,  est,  en 
effet,  générique  ;  et  s'il  est  vrai  que,  dans  notre  sujet 
actuel,  il  se  réfère  spécialement  aux  conventions,  il  ne 
faut  pas  hésiter  à  l'appliquer  aussi  aux  testaments. 

Car  le  testateur,  qui  peut  mettre  à  la  charge  de  son 
héritier  autant  de  legs  distincts  qu'il  lui  plaît  d'insti- 
tuer de  légataires,  peut,  a  fortiori,  ne  laisser  à  tous  ses  lé- 
gataires er>semb!e  qu'un  seul  et  même  legs,  solidaire- 
ment. (Comp.  supra,  n°  104;  et  notre  Traité  des  Donations 
entre-vifs  et  des  Testaments,  t.  IV,  n°  620.) 

154.  —  Dans  tous  les  cas,  d'ailleurs,  il  faut  que  la 
clause  du  titre,  convention  ou  testament,  soit  expresse 
(art.  1197). 

Il  en  est  de  la  solidarité  active  comme  de  la  solida- 
rité passive;  elle  ne  se  présume  pas  (art.   1202)  : 

Soit  parce  que,  du  côté  des  créanciers,  elle  produit 
un  mandat  réciproque  dont  les  conséquences  sont  assez 
graves  pour  qu'il  ne  doive  pas  être  équivoque; 

Soit  parce  que,  du  côté  du  débiteur,  elle  peut  consti- 
tuer une  aggravation,  qui,  dans  le  doute,  ne  saurait  lui 
être  imposée  (art.  1162;  comp.  supra,  ii°  101). 

153.  —  N'en  concluons  pas,  pourtant,  qu'aucune 
expression  soit  sacramentelle! 

Ni  qu'il  soit  nécessaire  que  le  titre  reproduise  la  for- 
mule, écrie  dans  l'article  1  197,  que  chacun  des  créan- 
ciers aura  le  droit  de  demander  le  payement  du  total  de  la 
créance. 

Ce  que  la  loi  exige  seulement,  d'accord  avec  la  raison, 
c'est  que  l'intention  des  parties  d'établir  la  solidarité  en- 
tre les  créanciers  résulte  clairement  de  tacte  (arg.  de  l'art. 
1273;  comp.  art.  843;  et  notre  Traité  des  Successions, 
t.  IV,  n°232). 

Il  faudra  donc   admettre   les  équipollents,    dès  que 
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l'équipollence  sera  parfaite.  (Gomp.  Duranton,  t.  XI, 
n°  168;  Rodière,  n°  4.) 

Voici  un  titre,  qui,  au  lieu  de  reproduire  la  périphrase 
de  l'article  1197,  se  borne  à  dire  que  les  créanciers,  au 
profit  desquels  l'obligation  est  contractée,  seront  soli- 
daires! 

N'est-ce  pas  tout  aussi  clair? 

:  36.  —  Ou  bien,  le  titre  porte  que  le  débiteur  fera  le 
'payement  du  total  de  la  créance  à  l'un  ou  à  l'autre  des 
créanciers. 

C'est  directement  le  contraire  de  ce  que  porte  l'article 
1197! 

Nous  en  convenons  ;  c'est  la  phrase  renversée. 

Mais  ce  n'en  est  pas  moins  encore  la  solidarité  expres- 
sément stipulée. 

De  cela,  en  effet,  que  le  débiteur  est  tenu  de  payer  la 
total  à  chacun  des  créanciers,  est-ce  qu'il  ne  résulte  pas 
que  chacun  des  créanciers  peut  demander  le  payement 
du  total  au  débiteur? 

Assurément  oui! 

Or,  dit  fort  bien  M.  Laromb;ère,  il  est  indifférent  que 
la  solidarité  soit  définie  par  les  obligations  du  débiteur 
plutôt  que  par  les  droits  des  créanciers,  les  droits  de 
ceux  ci  étant  corrélatifs  aux  obligations  de  celui-là. 
(T.  II,  art.  1197,  n°19.) 

Dans  un  acte,  par  lequel  Pierre  et  Paul  vendent  à 
Jacques  une  chose,  qui  leur  est  commune,  ils  stipulent 
simplement  que  Vacheteur  payera  le  prix  de  la  vente  à 
l'un  ou  à  r autre. 

Les  deux  vendeurs  sont-ils  ainsi  constitués  créanciers 
solidaires  du  prix? 

Vinnius  n'en  faisait  aucun  doute  : 

«  Cuilibet  vel  utrique  nostrum  dare  spondes?  dicam 
duorum  reorum  contractam  obligationem.  »  (Inst.  De  duobus 
reis,  princ.) 

Et  sa  décision  nous  paraît  toujours  vraie. 
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157. — Sous  îa  condition,  bien  entendu,  qu'il  ré- 
sulte, en  effet,  du  titre  et  des  circonstances,  que  les  par- 
ties ont  eu  l'intention  d'établir  une  créance  conjointe  et 
solidaire. 

Car  il  se  pourrait  que  ces  mots  :  à  l'un  ou  à  Vautre, 
ou  a  celui  des  deux,  que  le  débiteur  voudra  choisir..,,  illi 
autilli...utri debitorvellet...,  exprimassent,  au  contraire, 
dans  l'intention  des  parties,  une  créance  disjointe  et 
conditionnelle,  dont  le  profit  devrait  appartenir  exclusi- 
vement à  celui-là  seul,  en  effet,  que  le  libre  cboix  du 
débiteur  voudrait  en  faire  le  bénéficiaire.  (Comp.  supra, 
n°104.) 

Comme  pareillement  la  disjonctive  ou,  pourrait  expri- 
mer seulement  l'indication  d'une  personne  pour  rece- 
voir le  payement.  (Comp.  infra,  n°  14  ;  et  le  tome  I  de  ce 
Traité,  n°  245.) 

138.  —  Ceci  prouve  que  les  parties  ne  sauraient 
apporter,  dans  ces  sortes  de  clauses,  trop  de  clarté  et  de 
précision,  afin  de  prévenir  les  incertitudes  d'une  inter- 
prétation toujours  délicate  ! 

C'est  particulièrement  dans  les  contrats  synallagma- 
tiques,  qu'il  importe  de  ne  pas  laisser,  sur  ce  point, 
d'obscurités. 

Ces  contrats,  en  effet,  produisant  des  obligations  ré- 
ciproques, c'est-à-dire,  pour  chacune  des  parties,  des 
droits  et  des  obligations,  il  est  nécessaire  qu'elles  expli- 
quent bien,  quand  elles  y  stipulent  la  solidarité,  si  elles 
entendent  l'appliquer,  à  la  fois,  activement  et  passive- 
ment,raux  droits  et  aux  obligations,  ou  ne  l'appliquer 
qu'aux  uns  ou  aux  autres,  soitaclivement,  soit  passivement. 

Pierre  et  Paul  vendent  solidairement  à  Jacques  une 
chose  qui  leur  appartient. 

Où  est  la  solidarité? 

Dans  leur  promesse  seulement? 

Ou  aussi  dans  leur  stipulation? 

Ou'elle  soit  dans  leur  promesse,   cela  est  d'évidence; 
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et  ils  seront,  sans  aucun  doute,  débiteurs  solidaires  des 
obligations  qui  résultent,  pour  eux,  du  contrat  de  vente, 
de  la  délivrance  et  de  la  garantie. 

Mais  la  solidarité  est-elle  aussi  dans  leur  stipulation? 
et  seront-ils  créanciers  solidaires  du  prix? 

Duranton  incline  à  le  croire  ainsi,  et  qu'une  vente 
faite  solidairement,  sans  autre  explication,  engendre  la 
double  solidarité,  active  et  passive  (t.  XI,  n°  169). 

Tel  ne  serait  pas,  toutefois,  notre  sentiment;  et  nous 
serions  porté,  en  thèse  générale,  à  n'appliquer  la  solida- 
rité que  passivement,  c'est-à-dire  seulement  aux  obliga- 
tions contractées  par  les  vendeurs. 

Notre  savant  collègue  M.  Rodière  remarque,  suivant 
nous,  avec  raison,  qu'on  se  déclarant  solidaires,  les  ven- 
deurs se  sont  donné,  l'un  à  l'autre,  le  mandat  d'exécuter 
la  vente,  mais  que  ce  mandat  n'emporte  pas  nécessaire- 
ment celui  de  toucher  le  prix  (n°  5;  comp.  Toullier, 
t.  VII,  n°  23  ;  Troplong,  du  Mandat,  n°  323;  Larombière, 
t.  II,  art.  1197,  n°18). 

159.  —  La  réciproque  serait-elle  vraie? 

Et  faudrait-il  admettre  la  même  règle  d'interprétation 
dans  le  cas  où  plusieurs  acquéreurs  auraient  déclaré  ache- 
ter solidairement? 

Débiteurs  solidaires  du  prix  envers  le  vendeur,  ils  le 
seraient  certainement. 

Mais  seraient-ils,  envers  lui,  créanciers  solidaires  des 
obligations  de  délivrance  et  de  garantie? 

Non,  suivant  M.  Larombière  (t.  II,  art.  1197,  n°  5). 

Oui,  suivant  M.  Rodière,  qui  remarque  que  «  le  man- 
dat d'acheter  emporte  implicitement  celui  de  recevoir  la 
délivrance»  ;  d'où  il  conclut  que  le  vendeur,  en  ce  point, 
peut  faire  valablement  la  délivrance  totale  à  l'un  des 
acheteurs,  sans  le  concours  de  l'autre. 

Tel  serait  aussi  notre  sentiment  en  thèse  générale,  tou- 
jours, bien  entendu,  sous  la  réserve  des  circonstances 
particulières  du  fait. 
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140.  —  Pierre  et  Paul  m'ont  promis  solidairement  de 
me  prêter  10  000  francs  dans  deux  mois. 

Cette  promesse  de  prêt  est  solidaire;  et  le  jour  venu  où 
elle  devra  être  réalisée,  il  faudra  bien  que  l'un  ou  l'autre 
me  prête,  à  lui  seul,  le  total  de  cette  somme. 

Oui! 

Mais,  la  somme  une  fois  prêtée,  la  créance  résultant  de 
ce  prêt  se,a-f.-elle  solidaire  au  profit  de  Pierre  et  de  Paul? 

Ce  n'est  pas  là  peut-être  une  conséquence  nécessaire 
de  la  formule  telle   que  nous  venons  de  la  supposer. 

Et,  s'il  n'y  avait,  en  effet,  rien  autre  chose,  nous  ne 
nous  étonnerions  pas  que  l'on  vînt  dire  que  cette  clause 
n'est  pas  suffisamment  expresse,  et  que  la  solidarité  sti- 
pulée pour  réa  iser  un  engagement,  ne  s'étend  pas,  de 
plein  droit,  à  la  créance  qui  résulte  de  l'engagement 
une  fois  réalisé.  (Comp.  Rodière,  n°  6.) 

Prenons  garde  pourtant  de  nous  montrer  trop  rigou- 
reux et  de  méconnaître  l'intention  vraisemblable  des 
parlies. 

Aussi,  faisons-nous  encore  ici  nos  réserves,  pour  dé- 
cider, en  fait,  s'il  y  avait  lieu,  que  la  solidarité  existe  au 
profit  des  daux  prêteurs. 

141.  —  Est-ce  la  peine  d'ajouter  qu'on  ne  doit  pas 
confondre  avec  une  stipulation  de  solidarité  active  Vin- 
dication,  faite  par  le  créancier,  d'une  personne  qui  doit 
recevoir  pour  lui  !  (Art.  1277.) 

Ce  tiers,  en  effet,  n'est  pas  créancier  du  tout! 

Il  n'est,  disaient  les  Romains,  qu'un  adjectus  solutionis 
gratta,  qu'il  faut  traitsr  comme  un  mandataire  auquel 
les  articles  du  titre  du  mandat,  et  notamment  l'article 
'2003,  sont  en  général  applicables.  (Comp.  supra,  n°  137; 
le  tome  1  de  ce  Traité,  n°  245  ;  Rodière,  n°  7.) 
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B.  —  Quels  sont  les  effets  de  la  solidarité  entre  les  créan- 
ciers? 

SOMMAIRE. 

1^2.  —  Des  effets   de  la  solidarité  entre  les  créanciers,  dans  le  r?r: 
romain. 

143.  —  Dans  notre  ancien  droit  français. 

144.  —  Expos. tion  des  effets  généraux  de  la  solidarité  entre  les  créan 
ciers,  d'après  notre  Gode. 

145.  —  a.  La  présomption  est  que  la  créance  solidaire  appartient  à  cha- 
cun des  créanciers  pour  sa  part  ;  et,  par  conséquent,  celui  qui  en  a 
reçu  le  payement  intégral,  se  trouve,  de  plein  droit,  soumis  aune  ac- 
tion en  recours  de  la  part  de  ses  cocréanciers. 

146.  —  Suite. 

147.  —  Suite. 

148.  —  Suite. 

149.  —  Suite. 

150.  —  Suite. 

151.  —  b.  Chacun  des  créanciers  solidaires,  qui  est  libre  sans  doute  de 
-     disposer,  comme  bon  lui. semble,  de  sa  part  dans  la  créance,  ne  peut 

pas,  au  contraire,  dispo  er  de  la  part  des  autres  créanciers,  dont  son 
mandat  lui  confère  seulement  le  pouvoir  de  poursuivre  le  recouvre- 
ment. 

152.  —  Suite.  —  Exposition. 

153.  —  Chacun  des  créanciers  solidaires  peut  demander  au  débiteur  le 
payement  du  total  de  la  cré.nee. —  Conséquences. 

154.  —  Le  même  droit  appartient  aux  héritiers  du  créancier  solidaire 
décédé.  —  Observation. 

155.  —  Chacun  des  créanciers  solidaires,  qui  peut  recevo'r  le  payement 
pour  le  tout,  peul-il  aussi  le  recevoir  pour  partie? 

156.  —  Suite.  —  Le  créancier,  qui  a  reçu  le  payement  d'une  partie  de  la 
créance,  doit-il  faire  compte  de  cet'e  partie  à  chacun  de  ses  cocréan- 
ciers ? 

157.  —  C'est  un  droit,  pour  chacun  des  créanciers  solidaires,  de  de- 
manier  le  payement  du  total  de  la  créance  ;  ce  n'est  pas  une  obli- 
gation. —  Explication.  —  Conséquences. 

158.  —  Le  débiteur,  de  son  côté,  p  ut  offrir  aussi  le  payement  du  total  de 
la  créance  à  chacun  des  créanciers. 

159.  —  Mais  le  débit  ur  n'a  plus  cette  faculté,  dès  qu'il  a  été  prévenu 
par  les  poursuites  de  l'un  des  créanciers.  —  C'est  alors  à  celui-ci  seu 
lement  qu  il  doit  faire  le  payement.  —  Explication. 

160.  —  Quid,  si  tous  les  créanciers  agissent  en  même  temps  et  se  réu- 
nissent dais  une  poursuite  commune? 

161.  —  Quid,  si  chaque  créancier  a  intenté,  le  même  jour,  des  pour- 
suites séparées  ? 

162.  —  L'un  des  créanciers  ne  peut  obtenir  ce  droit  de  priorité,  par  sa 
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poursuite,  qu'autant  que  cette  poursuite  est  régulière,  sous  le  double 

rapport  du  fond  et  de  la  forme. 
163.—  Suite. 

164.  —  Suite.  —  Quelle  doit  être  la  forme  de  ces  poursuites 
165. — Le  débiteur  prévenu  parles  poursuites  de  l'un  des  créanciers, 

ne  pourrait  pas  payer  le  total  de  la  créance  à  l'autre. 

166.  —  Mais  pourrait-il  au  moins  payer  encore  valablement  à  l'autre 
la  moitié  de  la  créance,  sur  le  fondement  que  le  bénéfice  de  la  créance 
se  partage  entre  les  créanciers? 

167.  —  Cha:un  des  créanciers  solidaires  peut  faire,  au  nom  des  autres, 
tous  les  actes  qui  tendent  à  conserver  la  créance  et  à  en  assurer  le 
payement.  —  En  conséquence, tout  acte  qui  interrompt  la  prescription, 
à  l'égard  de  l'un  des  créanciers,  profite  aux  autres  créanciers. 

168.  —  Suite. 

169.  —  Suite. 

170.  —  En  est-il  de  la  suspension  de  la  prescription  comme  de  l'in- 
terruption ?  —  La  prescription,  par  exemple,  qui  est  suspendue  en 
faveur  du  créancier  mineur,  est-elle  aussi  suspendue  en  faveur  du 
créancier  majeur? 

171.  —  Suite. 

172.  —  La  demande  formée  par  l'un  des  créanciers  solidaires  fait  courir 
les  intérêts  au  profit  de  tous. 

173.  —  11  en  est  de  même  de  la  convention  par  laquelle  l'un  des  créan- 
ciers aurait  stipulé  que  la  créance  produirait  des  intérêts. 

174.  —  Quid,  si  l'un  des  créanciers  solidaires  avait  stipulé  seul  des 
sûretés  pour  le  recouvrement  delà  créance,  une  caution,  par  exemple, 
ou  une  hypothèque? 

175.  —  Suite. 

176.  —  La  remise  qui  n'est  faite  que  par  l'un  des  créanciers  so  ilaires 
ne  libère  le  débiteur  que  pour  la  part  de  ce  créancier. 

177.  —  De  même,  le  serment  déféré  par  l'un  des  créanciers  solidaires 
ne  libère  le  débiteur  que  pour  la  part  de  ce  créancier.  — Explication. 

178.  —  Suite. 

179.  —  Quel  est  précisément  l'effet  de  la  remise  qui  a  été  faite  par  l'un 
des  créanciers  solidaires  au  débiteur? 

180.  —  Suite.  —  Quid,  si  l'un  des  créanciers,  de  concert  avec  le  débi- 
teur, avait  déguisé  une  remise  sous  l'apparence  d'un  payement? 

181.  —Suite. 

182.  —  Résumé.  —  Exposition.  —Transition. 

183.  —  1°  L'un  des  créanciers  solidaires  peut-il  faire  novalion?  —  tran- 
siger ?  —  ou  compromettre,  au  nom  de  ces  cocréanciers  ? 

184.  —  Suite. 

185.  —  Suite. 

186.  —  Suite. 

187.  —  Suite. 

188.  —  2°  L'un  des  créanciers  solidaires  peut-il  faire  remise  des  sûre- 
tés de  la  créance,  d'une  caution,  d'une  hypothèque? —  ou  accorder 
un  terme  au  débiteur? 

189.  -  3°  Quel  est  l'effet  de  la  chose  jugée,  entre  l'un  des  créanciers 
solidaires  et  le  débiteur? 
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190.  —  Suite. 

191.  —  Suite. 

192.  —  4°  La  créance  solidaire  peut-elle  s'éteindre  par  la  compensation 
de  ce  que  l'un  des  créanciers  doit  au  débiteur? 

193.  —  Suite. 

194.  —  Suite. 

195.  —  5°  La  créance  solidaire  peut-elle  s'éteindre  par  la  confusion, 
lorsque  le  débiteur  devient  l'héritier  de  l'un  des  créanciers,  ou  réci- 
proquement, lorsque  l'un  des  créanciers  devient  l'héritier  du  débiteur  ? 

196.  —  Suite. 

197.  —  De  l'extinction  de  la  créance  solidaire  par  la  perte  de  la  chose 
due. 


142.  —  En  droit  romain,  chacun  des  correi  stipulandi 
était  considéré  individuellement  comme  seul  et  unique 
créancier  pour  son  propre  compte. 

Dans  ses  rapports  avec  le  débiteur,  non-seulement  il 
pouvait  demander  le  payement  du  total  de  la  créance  ; 
mais  il  avait  le  droit  d'en  disposer  par  une  remise  ou 
autrement;  de  sorte  que  la  créance  éteinte,  de  quelque 
manière  que  ce  fût,  dans  la  personne  de  l'un  d'eux,  se 
trouvait,  du  même  coup,  éteinte  dans  la  personne  de  tous 
les  autres. 

«  Ideo  que  petilione,  acceptilatione  unius,  Ma  solvitur 
obligatio.  »  (L.  2,  ff.,  de  Duobus  reis). 

«  Ex  duobus  rets  stipulandi,  ab  allero  delatum  jusjuran- 
dum  etiam  alteri  nocebit.  »  (L.  28,  princ.  ff.,  de  Jureju- 
rando) . 

Dans  ses  rapports  avec  ses  cocréanciers,  celui  qui 
avait  reçu  le  total  de  la  créance  n'était  pas  tenu  de  le 
partager  avec  les  autres.  (Comp.  L.  6,  princ.  fï.fAd  legem 
Falcidiam.) 

Telle  était,  du  moins,  la  règle  générale,  qui  dérivait 
surtout  de  la  forme  rigoureuse  de  la  stipulation  par  la- 
quelle la  corréalité  s'établissait. 

Ce  qui  n'empêchait  pas  toutefois  que  les  autres  correi 
eussent  le  droit  de  demander  leur  part  à  celui  qui  avait 
reçu  le  tout,  lorsqu'ils  pouvaient  prouver  que,  par  suite 
d'une  convention  ou  d'une  communauté  d'intérêts,  une 
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action  quelconque  leur  compétait  à  cet  effet,  ...  pro  socio, 
mandati,  communi  dividunlo.  (Coinp.  L.  16,  ff.,  de  Légat., 
2°.) 

143. — Notre  ancien  droit  français  avait  suivi  la  doc- 
trine romaine,  en  ce  sens,  du  moins,  qu'il  accordait  à 
chacun  des  créanciers  solidaires,  individuellement,  les 
mêmes  droits  envers  le  débiieur,  que  s'il  était  seul  créan- 
cier. 

C'esi  ainsi  que  Pothier  enseigne  que  «  de  même  que 
le  payement  du  total  fait  à  l'un  des  créanciers  solidaires 
libère  le  débiteur  envers  tous,  de  même  la  remise  du  to- 
tal, qui  tient  lieu  de  payement,  faite  par  l'un  des  créan- 
cier, doit  le  libérer  envers  tous-,  »  et  il  invoque,  en 
effet,  la  loi  romaine  que  nous  venons  de  citer  (n°  260). 

144. — Très-différente  est  la  doctrine  molerne! 

îi  résulte,  en  effet,  des  articles  que  nous  allons  exa- 
miner, que  chacun  des  créanciers  solidaires  ne  doit  pas 
être  considéré  individuellement  comme  s'il  était  seul 
créancier,  ni  dans  ses  rapports  avec  ses  cocréanciers,  ni 
dans  ses  rapports  avec  le  débiteur. 

Tout  au  contraire  ! 

Chacun  d'eux  n'est  considéré  comme  créancier  que 
pour  sa  part;  et  il  est,  pour  les  parts  de  se:  cocréanciers, 
considéré  seulement  comme  un  mandataire,  à  l'effet  d'en 
opérer  le  recouvrement  et  de  conserver  leurs  droits. 

D'où  résulte  cette  double  conséquence  : 

a.  Que  la  présomption,  chez  nous,  est  que  le  béné- 
fice de  la  créance  commune  est  partageable  entre  les 
créanciers,  et  que  celui  d'entre  eux  qui  a  reçu  le  total, 
doit  en  faire  la  répartition  entre  les  autres; 

b.  Qui  chacun  des  créanciers  solidaires,  qui  est  li- 
bre de  disposer  de  sa  part  comme  bon  lui  semble,  ne 
peut  pas  disposer  de  la  part  dj  ses  co  réanciers,  dont 
son  mandat  lui  confère  seulement  le  pouvoir  de  recevoir 
le  payement. 

1  45  —  a.  Nous  disons,  d'abord,  que  la  présomption 
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est  que  la  créance  solidaire  appartient  à  chacun  des 
créanciers  pour  sa  part;  et  que,  par  conséquent,  celui 
qui  en  a  reçu  le  payement  intégral ,  se  trouve,  de  plein 
droit,  soumis  à  l'action  en  recours  de  ses  cocréanciers. 

Où  est  le  texte  qui  crée  cette  présomption? 

Est-ce  l'article  1197,  d'après  lequel  «  l'obligation  est 
solidaire  entre  plusieurs  créanciers,  lorsque  le  titre  donne 
expressément  à  chacun  d'eux  le  droit  de  demander  le 
payement  du  total  de  la  créance,  et  que  le  payement  fait 
à  l'un  d'eux  libère  le  débiteur,  encore  que  le  bénéfice  de 
l'obligation  soit  partageable  et  divisible  entre  les  divers 
créanciers  ? 

Cette  conséquence  n'en  paraît,  il  faut  bien  le  dire, 
nullement  dériver;  et  nous  convenons  que  la  présomp- 
tion, que  nous  voulons  fonder,  n'aurait  pas  une  base 
bien  solide,  si  elle  ne  reposait  que  sur  co  texte;  car  la  for- 
mule en  est  énonciative  plutôt  que  dispositive;  et  même, 
elle  semble  présenter  seulement  comme  un  accident, 
c;mme  une  exception ,  le  cas  où  le  bénéfice  de  l'o- 
bligation serait  partageable  et  divisible  entre  les  di- 
vers créanciers;  d'autant  plus  que  l'orateur  du  gouver 
nement,  M.  Bigot-Préameneu,  s'est  exprimé  de  façon  à 
autoriser  une  interprétation  restrictive  : 

«  Cette  faculté  donnée  à  chacun  des  créanciers,  dit-il, 
de  demander  le  payement  total,  et  la  convention  quils 
auraient  faite,  en  même  temps,  de  diviser  entre  eux  le  bé- 
néfice de  ï obligation,  n'ont  rien  d'incompatible.  »  (Fenet, 
t.  XIII,  p.  248.) 

D'où  il  paraîtrait  résulter  qu'une  convention  ad  hoc 
serait  nécessaire,  pour  que  îe  bénéfice  de  l'obligation  dût 
être  partagé  entre  les  divers  créanciers ,  après  que  le 
payement  en  aurait  été  fait  à  l'un  d'eux. 

Et  voilà  bien,  en  effet,  la  conséquence  que  Duranton 
en  avait  d'abord  déduite  dans  son  Traité  des  contrats, 
où  il  professe  que,  en  droit  français  comme  en  droit 
romain,  le  bénéfice  de  la  créance  solidaire  n'est  pas,  en 
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règle  générale  et  de  plein  droit,  partageable  entre  les  di- 
vers créanciers  (t.  II,  n"8  542-543). 

Mais  cette  doctrine  était  évidemment  inadmissible; 
aussi,  le  savant  auteur  s'en  est-il  départi  dans  son  Cours 
de  droit  français,  où  il  professe  la  doctrine  contraire,  en 
des  termes,  il  est  vrai,  un  peu  trop  hésitants  encore,  et 
qui  feraient  croire  qu'il  ne  s'y  était  pas  bien  rallié  (t.  XI, 
noS  170-173). 

14(>.  —  Il  faut,  au  contraire,  fermement  reconnaître 
cette  présomption,  qui  forme  le  droit  commun  de  nos 
créances  solidaires;  et,  si  ce  n'est  pas  l'article  1497 
qui  l'établit,  elle  est  fondée  sur  d'autres  textes  et  sur 
des  raisons  juridiques  excellentes  : 

l°  Qu'elle  soit  fondée  sur  les  textes  de  notre  Code,  on  ne 
saurait  le  nier,  quand  on  voit  que,  d'après  l'article  1198  : 

«  La  remise,  qui  n'est  faite  que  par  l'un  des  créanciers 
solidaires,  ne  libère  le  débiteur  que  pour  la  part  de  ce 
créancier.  » 

Et  que,  d'après  l'article  1365  : 

«  Le  serment  déféré  par  l'un  des  créanciers  solidaires 
au  débiteur  ne  libère  celui-ci  que  pour  la  part  de  ce 
créancier.  » 

Dispositions  toutes  modernes,  et  qui  seraient  inexpli- 
cables si  chacun  des  créanciers  n'était  pas  comptable, 
envers  ses  cocréanciers,  de  la  part  de  chacun  d'eux  dans 
la  créance  commune,  (Comp.  supra,  n°  1 42-1 43.) 

2°  C'est  que,  en  effet,  cette  présomption  de  notre  droit 
nouveau,  que  la  créance  solidaire  est  commune  et  que 
chacun  y  a  part,  c'est,  disons-nous,  que  cette  présomp- 
tion est  infiniment  plus  conforme  à  la  vérité  pratique  et 
à  la  raison.  Est-ce  que  la  solidarité,  quelle  qu'elle  soit, 
active  oti  passive,  ne  dérive  pas  de  relations  réciproques, 
d'une  communauté  d'affaires  ou  d'intérêts,  société,  indi- 
vision, cautionnement  ou  mandat? 

Évi  iemment  oui!  et  tous  les  textes  de  la  loi  le  suppo- 
sent. (Comp.  art.  1033,  1887,  2002,  etc.) 
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La  solidarité,  c'est  la  conjonction,  accompagnée  d'une 
certaine  modalité  qui,  précisément,  en  augmente  la 
puissance,  au  lieu  de  la  diminuer! 

Tandis  que  la  doctrine,  que  nous  combattons,  ferait 
disparaître  la  conjonction  elle-même,  ce  caractère  élé- 
mentaire de  la  solidarité,  pour  faire  de  nos  créances 
solidaires  des  créances  disjointes,  comme  elles  étaient, 
en  droit  romain,  créances  singulières,  qui  aboutissaient 
à  ce  résultat,  en  effet,  singulier  et  inique,  que  le  bénéfice 
total  de  l'obligation  y  devenait  le  prix  de  la  course! 

3°  Ajoutons  que  la  présomption  d'une  communauté 
d'intérêts,  et  par  suite  le  caractère  divisible  et  parta- 
geable de  l'obligation,  est  formellement  décrété  par  les 
articles  1213  et  1214  quant  à  la  solidarité  entre  les 
codébiteurs;  or,  les  mêmes  motifs  qui  commandent 
cette  présomption  dans  la  solidarité  passive,  la  com- 
mandent aussi  dans  la  solidarité  active. 

4°  Mais  alors  quelle  explication  donner  de  la  formule 
de  l'article  1197? 

Une  explication  bien  simple,  à  savoir  :  que  les  rédac- 
teurs ont  voulu  exprimer  seulement  cette  idée  que  le 
droit,  pour  chacun  des  créanciers,  de  demander  le  paye- 
ment du  total  au  débiteur,  n'est  pas  incompatible  avec 
l'obligation  où  il  se  trouve  d'en  partager  le  bénéfice  avec 
ses  cocréanciers; 

Pas  plus,  réciproquement,  que  le  partage  du  bénéfice 
de  la  créance  entre  les  créanciers  n'est  incompatible  avec 
le  droit,  pour  chacun  d'eux,  d'en  demander  le  payement 
total  au  débiteur. 

Telle  paraît  avoir  été,  en  effet,  l'idée  de  M.  Bigot- 
Préameneu,  c'est-à-dire  finalement  que  ces  mots  de 
l'article  11 97  : 

«  Encore  que,...  doivent  être  entendus  comme  s'il  y 
avait  :  quoique  le  bénéfice  de  l'obligation  soit  partageable 
et  divisible.  (Comp.  Delvincourt,  t.  II,  p,  502;  Toullier, 
t.  III,  n°  529;  Zacharise,  Aubry  et  Rau,  t,  III,  p.  13; 
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Colmel  de  Santerre,  t.  V,  n°  128  bis,  1 1  ;  Rodière,  n°  32; 
Larombière,  t.  II,  art.  11 97,  n°  20.) 

147.  —  Cette  division  de  la  créance  solidaire  doit 
s'opérer,  en  général,  par  portions  égales  et  viriles  : 

Soit  dans  les  rapports  des  créanciers  envers  le  débi- 
teur, à  l'effet  de  déterminer  la  part  que  chacun  peut,  de 
son  chef  et  en  son  nom,  sacrifier  par  une  remise  ou  autre- 
ment (arg.  de  l'art.  1863); 

Soit  dans  les  rapports  respectifs  des  créanciers,  les 
uns  envers  les  autres,  à  l'effet  de  déterminer  la  part,  qui 
doit  revenir  à  chacun  d'eux. 

Car,  telle  est  la  règle  générale,  que  lorsque  plusieurs 
personnes  sont  intéressées  dans  une  affaire  commune, 
le  droit  de  chacune  d'elles  se  trouve,  par  la  force  des 
<  hoses,  limité  par  le  même  obstacle,  à  savoir  :  par  le 
rrolt  semblable  et  réciproque  de  l'autre;  d'où  résulte 
nécessairement,  entre  elles,  l'égalité  de  la  répartition. 

148. —  Cette  règle  d'ailieurs  n'est  pas  absolue;  elle 
ne  procède  que  àï  l'interprétation  de  la  volonté  vraisem- 
blable des  parties,  et  du  silence  qu'elles  ont  gardé. 

D'où  il  suit  qu'elle  doit  fléchir  en  présence  de  la  mani- 
festation d'une  volonté  contraire,  qui  témoignerait  : 

So't  que  la  division  de  la  créance  doit  s'opérer  par 
portions  inégales,  et  que  l'un,  par  exemple,  en  a  les  deux 
tiers,  et  l'autre  seulement  le  tiers; 

Soit  même  qu'il  n'y  a  lieu  à  aucune  division,  et  que 
la  créance  appartient  intégralement  à  un  seul  des  créan- 
ciers (arg.  de  l'art.  1216;  comp.  Toullier,  t.  III,  n°727; 
Duranton,  t.  XI,  n°  170;  Larombière,  t.  If,  art.  1197, 
n°  20). 

J49.  —  Mais  une  telie  convention  constitue  une  ex- 
ception au  droit  commun. 

Il  faut  donc  qu'elle  soit  prouvée  par  ceux  qui  l'in- 
voquent : 

Soit  par  le  débiteur  auquel  l'un  des  créanciers,  par 
exemple,  aurait  fait  remise  de  sa  part,  et  qui  prétendrait 
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que  la  part  réelle  de  ce  créancier  est  supérieure  à  sa  part 
virile  ; 

Soit  par  celui  des  créanciers,  qui  prétendrait  contre 
ses  cocréanciers,  que  sa  part  réelle  est  plus  forte  que  sa 
part  virile  ou  même  que  la  créance  tout  entière  lui  ap- 
partient. 

Ce  n'est  plus  là,  comme  on  voit,  qu'une  question  de 
fait,  à  décider  par  interprétation  des  termes  de  la 
convention  et  des  circonstances  particulières  de  l'es- 
pèce. 

Ajoutons,  toutefois,  en  droit,  que  la  preuve  ne  pour- 
rait être  faite,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  que  suivant  les 
règles  générales  en  matière  de  preuve,  et  notamment  que 
la  preuve  testimoniale  et  les  présomptions  ne  seraient 
admissibles  qu'autant  qu'il  s'agirait  d'une  chose  d'une 
valeur  moindre  de  cent  cinquante  francs,  à  moins  qu'il 
n'existât  un  commencement  de  preuve  par  écrit  (comp. 
Rodière,  n°32). 

150.  —  M.  Larombière  remarque  que  l'obligation  so- 
lidaire est  susceptible  d'accroissement;  et  que  chacun 
des  créanciers,  étant  réputé  créancier  de  la  totalité,  sauf 
partage  du  bénéfice  avec  les  autres  créanciers,  si  l'obli- 
gation est  déclarée  nulle  à  l'égard  de  l'un  ou  de  quelques- 
uns  d'entre  eux,  les  parts  de  ceux-ci  accroissent  aux  au- 
tres, pourvu  que  c^tte  annulation  partielle  n'entraîne  pas 
une  diminution  correspondante  dans  l'obligation  (t.  II, 
art.  1197,  n°21). 

Nous  avons  déjà  fait  pressentir  cette  différence  entre 
l'obligation  solidaire  etl'obligation  simplement  conjointe 
(supra,  n°  111). 

Il  faut  remarquer,  pourtant,  que  la  pratique  n'en  offre 
guère  d'exemples. 

Par  cela  même,  en  effet,  que  le  bénéfice  de  la  créance 
solidaire  est  partageable  et  divisible  entre  les  divers 
créanciers,  ce  qui  arrivera  le  plus  ordinairement,  c'est  que 
l'annulation  de  la  part  de  l'un    des  stipulants  dans  la 
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créance  active,  diminuera  d'autant  la   dette  passive  du 
promettant. 

151.  b.  —  Nous  avons  dit  ,  en  second  lieu,  que  cha- 
cun des  créanciers  solidaires,  qui  est  libre  de  disposer, 
comme  bon  lui  semble,  de  sa  part  dans  la  créance,  ne 
peut  pas,  au  contraire,  disposer  de  la  part  des  autres 
créanciers,  dont  son  mandat  lui  confère  seulement  le 
pouvoir  de  poursuivre  le  recouvrement  (supra,  n°  144). 

Telle  est,  en  effet,  la  théorie  du  Code  : 

1°  En  son  nom  et  pour  son  compte,  chacun  des  créan- 
ciers solidaires  est  maître  absolu  de  la  part,  qui  lui  ap- 
partient dans  la  créance; 

2°  Au  nom  de  ses  cocréanciers,  et  pour  leur  compte, 
il  n'est  qu'un  mandataire  chargé  de  poursuivre  le  paye- 
ment et  de  conserver  leurs  droits. 

152.  —  Cette  théorie  toutefois,  notre  Code  ne  la  ré- 
vèle, si  l'on  peut  dire  ainsi,  que  sommairement,  par  un 
petit  nombre  de  dispositions. 

Nous  allons  d'abord  examiner  ces  dispositions,  dans 
lesquelles  le  législateur,  considérant  chacun  des  créan- 
ciers solidaires  comme  mandataire  de  ses  cocréanciers, 
lui  permet  certains  actes,  et  lui  en  défend  certains  autres; 
en  même  temps  qu'il  détermine  l'effet,  quant  à  la  créance 
solidaire,  de  quelques-uns  des  modes  d'extinction  des 
obligations. 

Ensuite,  nous  entreprendrons  de  déterminer,  d'après 
l'analogie  des  textes  et  d'après  les  principes  généraux, 
quelle  est  l'étendue  du  mandat  réciproque  des  créanciers 
solidaires,  quant  aux  autres  actes  et  aux  autres  modes 
d'extinction  des  obligations  que  le  législateur  n'a  pas 
prévus. 

155.  — Et  d'abord,  l'article  1197  autorise  chacun 
des  créanciers  solidaires  à  demander  le  payement  du  total 
de  la  créance. 

Il  le  fallait  bien  ! 

Singulis  solidum  debelur. 
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N'est-ce  pas  l'effet  essentiel  et  le  plus  caratéristique 
de  la  solidarité,  d'être  exclusive  du  bénéfice  de  division 
et  de  discussion  ?  (Comp.  art.  1203.) 

Chacun  des  créanciers  peut  donc,  si  le  titre  est  exécu- 
toire, contraindre  le  débiteur  pour  le  total  ; 

Comme  il  peut,  si  le  titre  n'est  pas  exécutoire,  assigner 
le  débiteur  en  justice,  afin  d'obtenir  également  pour  le 
total,  condamnation  contre  lui  (comp.  infra,  nos  1 86- 
188). 

En  conséquence,  aussi,  le  créancier,  qui  reçoit  le  to- 
tal, peut  donner  au  débiteur  une  valable  décharge,  de 
manière  qu'il  soit  libéré,  aussi  bien  qu'envers  celui  qui 
a  tout  reçu,  envers  celui  qui  n'a  rien  reçu  !. 

1 54.  —  Ce  droit,  qui  appartient  au  créancier  solidaire, 
appartient-il  de  même  à  l'héritier  du  créancier  solidaire 
décédé? 

Assurément  oui  !  puisqu'il  s'agit  ici  d'un  mandat  irré- 
vocable, qui  n'est  pas  éteint  par  la  mort.  (Comp.  supra, 
n°  125.) 

Remarquons,  toutefois,  que,  si  le  créancier  décédé  a 
laissé  plusieurs  héritiers,  chacun  d'eux  ne  peut  deman- 
der au  débiteur  que  la  part,  qui  lui  revient,  d'après  sa 
vocation  héréditaire,  dans  la  créance  solidaire. 

La  créance  solidaire  elle-même  appartient  bien  sans 
doute  à  la  succession. 

Mais  la  succession  se  divisant  entre  les  héritiers,  eu 
égard  à  leur  vocation  héréditaire,  il  s'ensuit  que  la  créance 
solidaire  subit  nécessairement  aussi  la  même  division. 

L'obligation  solidaire  n'est  pas,  en  effet,  pour  cela, 
indivisible.  (Comp.  art.  1219,  1220,  2249;  Pothier, 
n°  324;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  12;  Leroux 
de  Bretagne,  Nouveau  Traité  de  la  Prescription,  t.  I, 
n°  574.) 

lo£>.  —  Chacun  des  créanciers  solidaires  qui  peut  re- 
cevoir le  payement  pour  le  tout,  peut-il  aussi  le  recevoir 
pour  une  partie  ? 


118  COURS  DE  CODE  NAPOLÉON» 

L'un  d'eux,  par  exemple,  a  reçu  du  débiteur  un  à- 
compte,  la  moitié  ou  le  tiers  de  la  créance. 

Ce  payement  partiel  diminue-t-il  d'autant  la  créance, 
à  l'égard  de  ses  cocréanciers? 

Nous  le  croyons,  en  général. 

De  ce  que  l'article  1 1 97  lui  donne  le  droit  de  deman- 
der le  payement  du  total  de  la  créance,  on  ne  saurait 
conclure  qu'il  n'ait  pas  également  le  droit  de  demander, 
s'il  y  a  lieu,  le  payement  par  partie. 

Car  tel  est  l'effet  de  la  solidarité,  que  chacun  des 
créanciers  est  à  considérer  comme  seul  créancier,  en 
tant  qu'il  s'agit  d'opérer  le  recouvrement  de  la 
créance. 

Or,  il  se  pourrait,  en  raison  des  circonstances,  du  cré- 
dit chancelant  et  de  la  solvabilité  douteuse  du  débiteur, 
que  cette  réception  d'un  payement  partiel  fût,  dans  l'in- 
térêt de  tous,  un  acte  de  sagesse. 

Tel  est  aussi  l'avis  de  M.  Rodière,  qui  ajoute  que 
«  dans  les  principes  de  notre  droit,  plus  larges,  en  ma- 
tière de  mandat,  que  ceux  du  droit  romain,  il  semble 
équitable  de  reconnaître  au  mandataire  (chargé  de  tou- 
cher une  somme)  le  pouvoir  de  recevoir  des  à-comptes, 
à  moins  que  les  termes  de  la  procuration  n'indiquent  le 
contraire  »  (n°  10). 

156.  —  De  la  solution  qui  précède,  il  résulte  que 
celui  des  créanciers,  qui  a  reçu  le  payement  d'une  partie 
de  la  créance,  doit  faire  compte  de  cette  partie  à  chacun 
de  ses  cocréanciers,  dans  la  même  proportion  suivant 
laquelle  il  ferait  compte  à  chacun  d'eux  du  total,  s'il 
l'avait. reçu. 

Cela  est  évident,  puisque  ce  payement  partiel  peut  leur 
être  opposé  à  eux-mêmes  par  le  débiteur. 

Supposons,  pourtant,  que  c'est  pour  lui  seul  indivi- 
duellement que  l'un  des  créanciers  a  reçu  un  à-compte; 
il  a  reçu,  par  exemple,  tout  juste  sa  part  virile;  et  il  en  a 
donné  quittance  au  débiteur  pour  sa  part. 
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Sera-t-il,  même  dans  ce  cas,  tenu  de  diviser  ce  paye- 
ment entre  ses  cocréanciers? 

Assurément,  suivant  nous  ! 

La  solidarité  établit,  en  effet,  entre  les  créanciers,  une 
sorte  de  société,  qui  rend  applicables  les  dispositions  de 
l'article  1 849  : 

«  Lorsqu'un  des  associés  a  reçu  sa  part  entière  de  la 
créance  commune,  et  que  le  débiteur  est  depuis  devenu 
insolvable,  cet  associé  est  tenu  de  rapporter  à  la  masse 
commune  ce  qu'il  a  reçu,  encore  qu'il  eût  spécialement 
donné  quittance  pour  sa  part.  » 

C'est  que  la  bonne  foi  s'oppose  à  ce  que  l'un  des 
cocréanciers  solidaires,  lié  comme  il  Test  à  ses  co- 
créanciers, par  la  communauté  d'intérêt  qui  les  unit, 
cherche  à  faire  sa  condition  meilleure  aux  dépens  de 
celle  des  autres. 

Aussi,  ne  pensons-nous  pas  qu'il  y  ait  lieu  de  distin- 
guer si  le  débiteur  qui  a  payé  à  l'un  des  créanciers 
sa  part,  est  ensuite  devenu  insolvable  ou  s'il  est  encore 
solvable.Les  autres  créanciers  n'en  auraient  pas  moins, 
dans  ce  dernier  cas,  le  droit  de  demander  leur  part  dans 
l'à-compte  au  créancier  qui  l'a  reçu,  s'ils  y  avaient  inté- 
rêt. (Comp.  Rodière,  n°  33;  Larombière,  t.  II,  art.  1197, 
n°  20.) 

lo7.  —  Objectera-t-on  que  c'est  seulement  un  droit, 
ou  plutôt  même  une  simple  faculté,  pour  chacun  des 
créanciers  solidaires,  de  demander  le  payement  du  total, 
et  non  pas  une  obligation,  ni  un  devoir  ? 

Nous  en  convenons  ! 

Et  c'est,  en  effet,  notre  sentiment  que  le  créan- 
cier solidaire  ne  serait  pas  responsable,  généralement, 
envers  ses  cocréanciers,  pour  n'avoir  pas  demandé,  à 
temps,  le  payement  de  la  créance,  qui  serait  devenue  en- 
suite irrecouvrable  par  l'insolvabilité  du  débiteur,  ou  qui 
se  serait  éteinte  par  la  prescription. 

Non  l  aucun  d'eux  n'en  serait  responsable. 
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Ou,  si  l'on  veut,  ce  qui  revient  au  même,  ils  en  seraient 
tous  également  responsables  les  uns  envers  les  autres; 
de  sorte  que  ces  responsabilités  réciproques  de  tous  s'en- 
tre-détruisant,  aboutiraient  à  l'irresponsabilité  indivi- 
duelle de  chacun! 

Nous  convenons  donc  qu'il  est  facultatif  au  créancier 
solidaire  d'agir  ou  de  ne  point  agir  contre  le  débiteur 
commun,  à  moins  qu'il  n'ait  été  chargé,  par  une  clause 
particulière,  de  recouvrer  la  créance. 

Mais  ce  que  nous  ajoutons,  c'est  que,  lorsque  l'un  des 
cocréanciers  agit  contre  le  débiteur,  ce  ne  peut  être  que 
dans  l'intérêt  commun  et  solidaire,  et  non  pas  dans  son 
intérêt  particulier  et  individuel! 

Dans  un  nouveau  Traité  de  la  Prescription,  un  auteur 
dont  la  science,  autant  que  la  magistrature,  regrette  au- 
jourd'hui la  perte,  M.  Leroux  de  Bretagne,  s'exprime 
ainsi  : 

«  Si,  au  lieu  d'agir  dans  l'intérêt  commun,  l'un  des 
créanciers  solidaires  n'agit  que  dans  son  intérêt  indivi- 
duel, s'il  ne  demande  et  n'obtient  que  la  part  qui  lui  re- 
vient personnellement  dans  la  créance,  il  n'interrompt 
pas  la  prescription  en  faveur  des  autres  créanciers.  » 
(T.  I,  n°  572.) 

Gela  veut-il  dire  que  l'un  des  créanciers  solidaires 
pourrait,  en  effet,  n'agir  que  dans  son  intérêt  individuel, 
et  que  la  prescription,  qu'il  n'aurait  interrompre  que 
pour  sa  part,  ayant  éteint  la  créance  pour  le  reste,  ses 
cocréanciers  n'auraient  droit  à  aucun  recours  contre  lui 
pour  la  part  qu'il  aurait  conservée  par  son  interrup- 
tion? 

Telle  paraît  la  pensée  de  l'auteur. 

Mais  si  elle  est  telle,  en  effet,  nous  ne  saurions  y  adhé- 
rer; et,  à  notre  avis,  l'interruption  de  la  prescription, 
même  seulement  pour  une  partie  de  la  créance,  devrait 
profiler  à  tous  les  créanciers. 

1*53.  —  Puisque  chacun  des  créanciers  peut  deman- 
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der  le  payement  du  total  de  la  créance  au  débiteur,  et  lui 
en  donner  valablement  quittance,  il  s'ensuit  que  le  débi- 
teur, de  son  côté,  peut  offrir  le  payement  du  total  à 
chacun  des  créanciers. 

Telle  est,  en  effet,  la  conséquence  qu'en  déduit  l'arti- 
cle 1198,  premier  alinéa  : 

«  Il  est  au  choix  du  débiteur  de  payer  à  l'un  ou  à  l'au- 
tre des  créanciers  solidaires,  tant  qu'il  n'a  pas  été  pré- 
venu par  les  poursuites  de  l'un  d'eux....  » 

C'est,  bien  entendu,  le  total,  que  le  débiteur  peut  payer 
à  celui  des  créanciers  qu'il  lui  convient  de  choisir;  il  ne 
pourrait  payer  à  l'un  d'eux,  ni  même  à  chacun  deux,  sa 
part,  sms  méconnaître  et  sans  détruire  le  caractère  soli- 
daire de  la  créance! 

Mais  aussi,  dès  qu'il  veut  payer  à  l'un  ou  à  l'autre 
d'entre  eux  le  total,  aucun  d'eux  ne  peut  se  refuser  à  le 
recevoir;  et  ce  serait  le  droit  du  débiteur  d'obtenir  sa 
libération,  en  lui  faisant,  à  lui  seul,  des  offres  réelles 
suivies  de  consignation  (comp.  Rodière,  n°  12). 

159.  —  Cette  faculté  d'option,  de  la  part  du  débi- 
teur, est  soumise,  toutefois,  à  une  restriction  impor- 
tante. 

Nous  venons  de  voir  que,  d'après  l'article  1198,  il 
ne  peut  plus  payer  à  l'un  ou  à  l'autre  des  créanciers, 
à  son  choix,  dès  qu'il  a  été  prévenu  par  les  poursuites 
de  l'un  d'eux. 

Ce  n'est  plus,  alors,  qu'à  celui-ci  seulement  qu'il  peut 
payer. 

Il  en  a  toujours  été  ainsi. 

«  Ex  duobus  reis  stipulandi,  disait  Gaius,  si  semel  unus 
egerit,  alteri  promissor  offerendo  pecuniamt  nihil  agit.  » 
(L.  16,  ff.  de  Duobus  reis.) 

Pourquoi? 

L'explication  s'en  rattache  sans  doute,  dans  l'ancien 
droit  romain,  à  l'effet  extinctif  de  la  litiscontestatio,  d'où 
résultait  une  sorte  de  novation  de  la  créance  corréale. 
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Mais  cette  explication  ne  serait  pas,  bien  entendu,  pré- 
sentable dans  notre  pratique  judiciaire  française! 

Aussi  n'est-elle  pas  la  seule  ni,  à  beaucoup  près,  la 
meilleure! 

M.  Démangeât  remarque,  avec  raison,  que  «  cela  peut 
très-bien  exister,  même  indépendamment  de  cet  effet  ex- 
tinctif,  et  que,  en  conséquence,  la  décision  donnée  par 
Gaius  a  pu  être  insérée  sans  changement  dans  le  Di- 
geste, bien  que,  à  l'époque  de  Justinien,  le  système  for- 
mulaire et  l'effet  particulier  attaché  à  la  litis  contestatio, 
dans  ce  système ,  eussent  disparu  depuis  longtemps.  » 
(Des  Obligations  solidaires  en  droit  romain,  p.  3G8.) 

C'est  que  des  motifs  juridiques,  d'un  caractère  per- 
man  nt,  justifient  la  restriction  que  notre  texte  apporte 
à  la  faculté  d'option  de  la  part  du  débiteur  : 

1°  Est-ce  que,  en  effet,  cette  préférence  au  profit  du 
créancier  qui  a  prévenu  le  débiteur,  par  sa  poursuite,  ne 
dérive  pas  elle-même  précisément  du  droit  égal  et  réci- 
proque qui  appartient  à  chacun  d'eux  de  le  poursuivre? 

N'est-il  pas  tout  à  la  fois  logique  et  équitable  que 
l'exercice  de  ce  droit  soit  dévolu  à  celui  qui  l'a  mis  le 
premier  en  mouvement,  et  que,  puisque  c'est  lui  qui  a 
été  le  plus  diligent,  ce  soit  lui  aussi  qui  recueille  le 
profit  de  sa  diligence  ! 

N'y  aurait-il  pas  souvent,  de  la  part  du  débiteur,  une 
fraude  à  porter  à  un  autre  le  payement  que  l'un  des 
créanciers  lui  a  demandé? 

2°  On  a  donc  considéré  très-justement  que  cette 
initiative  de  l'un  des  créanciers  constituait,  pour  ainsi 
dire,  une  prise  de  possession  de  la  créance,  et  devait 
équivaloir  aune  sorte  de  saisie-arrêt  (arg.  des  art.  1242, 
1298;  comp.  le  t.  II  de  ce  Traité,  n°  120); 

3°  Ajoutons  qu'il  peut  y  avoir  un  intérêt  sérieux  pour 
le  créancier  qui  exerce  le  premier  la  poursuite,  à  ce  que 
le  débiteur  ne  se  libère  pas  dans  les  mains  de  sescocréan- 
ciers. 
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Cet  intérêt,  il  est  vrai,  n'a  pas  l'importance  qu'il  avait 
chez  les  Romains,  où  le  profit  tout  entier  de  la  créance 
appartenait^  en  règle  générale,  à  celui  des  créanciers 
qui  l'avait  reçu  ! 

Mais,  quoique,  chez  nous,  au  contraire,  le  bénéfice  de 
la  créance  soit  partageable,  il  n'est  pas  moins  évident 
que  le  créancier  peut  être  fort  intéressé  à  ce  que  le  paye- 
ment ne  soit  pas  fait  à  son  cocréancier,  insolvable  peut- 
être,  et  contre  lequel  il  n'aurait,  pour  sa  part,  qu'un  re- 
cours stérfîfc. 

Ne  se  peut-il  uas  aussi  que  ce  cocréancier  soit  lui- 
même,  en  vertu  d'autres  causes,  son  débiteur  d'une 
somme  égale  au  montant  de  sa  part  dans  la  créance  soli- 
daire, et  qu'il  veuille  lui  opposer  la  compensation? 

Mieux  vaut  tenir  que  courir! 

Autant  de  motifs,  qui  justifient  parfaitemeat  la  dispo- 
sition de  l'article  1198. 

160.  —  Mais  v,oilà  que  tous  les  créanciers  agissent  en 
même  temps,  et  se  réunissent  dans  une  pouràuite  com- 
mune. 

Ils  le  peuvent! 

Mais  alors  la  position  du  débiteur  envers  eux  ne  sera 
pas  changée;  et  il  pourra,  après  la  poursuite  comme 
avant,  payer  à  celui  d'entre  eux  qu'il  lui  conviendra  de 
choisir;  car  on  ne  saurait  dire  qu'il  a  été  prévenu  par 
les  poursuites  de  l'un  d'eux,  puisqu'ils  l'ont  tous,  en 
même  temps,  poursuivi. 

Et  c'est,  bien  entendu,  le  total  qui  devra  être  payé,  en 
cas  pareil,  à  l'un  ou  à  l'autre,  quoiqu'ils  soient  tous, 
pour  ainsi  dire,  en  présence  devant  lui. 

Le  débiteur  ne  pourrait  contraindre  ni  l'un  ni  l'autre 
des  créanciers  à  recevoir  sa  part  divisément. 

Pas  plus  que  ni  l'un  ni  l'autre  des  créanciers  ne  pour- 
rait contraindre  le  débiteur  à  lui  payer  divisément  sa 
part. 

En  effet,  si  c'est  dans  l'intérêt  des  créanciers  que  la 
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solidarité  a  été  stipulée,  il  est  évident  que  le  débiteur  ne 
peut  pas  fractionner  le  payement. 

Mais  pourtant  chacun  d'eux  lui  demande,  en  même 
temps,  le  payement. 

Il  est  vrai  ! 

Mais  chacun  d'eux  le  lui  demande,  suivant  son  droit, 
pour  le  tout! 

Et  de  même,  si  la  solidarité  entre  les  créanciers  avait 
été  stipulé  dans  l'intérêt  du  débiteur,  il  n'est  pas  moins 
évident  que  les  créanciers  ne  pourraient  pas,  en  se  réu- 
nissant dans  une  commune  poursuite,  lui  enlever  le  droit 
de  se  libérer  en  payant  le  total  à  l'un  d'eux. 

161 .  —  On  a  supposé  le  cas  où  chaque  créancier  au- 
rait intenté,  le  même  jour,  des  poursuites  séparées. 

Si  les  actes  exprimaient,  par  la  désignation  des  heures, 
la  priorité  de  l'un  sur  l'autre,  il  n'y  aurait  pas,  suivant 
nous,  de  motif  pour  ne  pas  appliquer  l'article  1198. 

Mais  il  est  clair  que  l'application  en  serait  impossible, 
si  les  actes  n'exprimaient  aucune  antériorité,  quant  aux 
heures;  le  débiteur  conserverait  donc  la  faculté  de  payer 
à  l'un  ou  à  l'autre  des  créanciers  à  son  choix  ; 

Sauf  à  celui  des  créanciers  qui  aurait  prévenu  les  au- 
tres, à  prouver,  suivant  le  droit  commun,  la  priorité  de 
sa  poursuite  et  à  constituer  le  débiteur  en  mauvaise  foi. 
(Comp.  Larombière,  t.  II,  art.  1198,  n°  4.) 

1()2.  —  Il  est  bien  entendu,  d'ailleurs,  que  l'un  des 
créanciers  ne  peut  obtenir  ce  droit  de  priorité,  qu'autant 
que  sa  poursuite  est  régulière,  sous  le  double  rapport 
du  fond  et  de  la  forme. 

Au  fond,  par  exemple,  elle  ne  serait  pas  régulière,  si 
la  créance  étant  à  terme,  l'un  des  créanciers  demandait 
au  débiteur  le  payement  avant  l'échéance;  et  a  fortiori, 
avant  l'événement  de  la  condition,  si  elle  était  condi- 
tionnelle. 

Cette  poursuite  prématurée  serait  si  peu  régulière, 
qu'elb  ne  priverait  pas  le  débiteur  du  droit  de  payer, 
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après  l'échéance  du  terme  ou  après  raccomplissement  de 
la  condition,  l'un  ou  l'autre  des  créanciers  à  son  choix, 
par  préférence  à  celui  qui  aurait  fait,  à  tort,  cette  pour- 
suite. 

163. —  Bien  plus!  nous  n'hésitons  pas  à  penser 
qu'elle  ne  le  priverait  pas  du  droit  de  payer  Tun  ou  l'au- 
tre, à  son  choix,  avant  l'échéance,  s'il  lui  plaisait,  en 
effet,  de  renoncer  au  bénéfice  du  terme  et  de  payer  par 
anticipation.  (Comp.  Duranton,  t.  XI,  n°  173;  Larom- 
bière,  t.  II,  art.  1198,  n°  5.) 

164.  —  Il  faut  aussi  que  la  poursuite  soit  régulière 
en  la  forme. 

Quelle  doit  donc  en  être  la  forme? 

Qu'une  saisie ,  un  commandement,  une  citation  en 
justice  produisent  cet  effet,  cela  est  incontestable  ! 

Mais  est-ce  à  dire  qu'il  faille  nécessairement  un  acte 
d'exécution  forcée,  ou  un  commandement,  ou  une  assi- 
gnation judiciaire? 

Une  simple  sommation  suffirait-elle? 

La  négative  paraît  être  enseignée  par  M.  Rodière 
(n°  13). 

Et  on  ne  peut  nier  qu'elle  semble,  en  effet,  justifiée 
par  ce  mot  :  poursuites,  que  l'article  1 1 98  emploie,  et  que 
nous  retrouvons  encore  dans  l'article  1207,  où  il  désigne 
les  actes  interruptifs  de  prescription  (comp.  art.  2244- 
2245). 

Cette  doctrine  pourtant  n'est  pas  la  nôtre;  et  nous 
croyons  qu'il  faut  considérer  comme  régulier,  tout  acte, 
même  extra-judiciaire,  par  lequel  l'un  des  créanciers  a 
le  premier  manifesté  au  débiteur  sa  volonté  d'être  payé 
du  total  de  la  créance  : 

1°  En  effet,  tel  est  le  seul  but,  qu'il  s'agit  d'attein- 
dre; et  on  ne  voit  pas  pourquoi  le  législateur  aurait  sou- 
mis la  manifestation  de  cette  volonté  à  une  forme  rigou- 
reuse ou  menaçante,  en  forçant  le  créancier  à  faire  des 
frais  inutiles  ! 
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Il  ne  s'agit  pas  de  faire  saisir  le  débiteur. 

Il  ne  s'agit  pas  de  le  faire  condamner. 

Il  s'agit  uniquement  de  lui  faire  savoir  que  moi, 
i'un  des  créanciers  solidaires,  j'entends  recevoir  de  lui 
îe  payement  de  la  créance  ! 

2°  Aussi,  Pothier,  qui  enseignait  que  le  débiteur  peut 
payer  à  celui  qu'il  lui  plaît  de  choisir,  avant  quil  ait  été 
prévenu  par  les  poursuites  de  l'un  de  ses  créanciers,  ex- 
pliquait ces  mots,  en  disant  :  «  tant  que  la  chose  est  en- 
tière.... »  (N°260.) 

C'est  ce  que  disait  aussi  la  Constitution  impériale,  au 
Code,  de  Duobus  reis  : 

« Quant  'iu  res  in  eadem  causa  permanserit.  » 

Nous  concluons  d  -ne  qu'une  simple  sommation  de 
payer,  faite  par  l'un  des  créanciers  au  débiteur,  suffirait 
pour  lui  assurer  la  préférence; 

Et  qu'il  en  serait  ainsi  d'une  citation  en  conciliation, 
soit  qu'elle  ait  ou  qu'elle  n'ait  pas  été  suivie  d'ajourne- 
ment, dans  le  délai  d'un  mois,  malgré  le  dissentiment 
que  ce  dernier  point  a  soulevé.  (Comp.  Dnranton,  t.  XI, 
n°  173;  Rodière,  n°  14;  Larombière,  t.  II,  art.  11 98,  n°2.) 

16o. —  Le  débiteur,  prévenu  par  les  poursuites  de 
l'un  des  créanciers,  ne  peut  donc  pas  payer  le  total  de 
la  créance  à  l'autre. 

Cela  est  certain. 

166.  —  Mais  on  a  demandé  s'il  peut,  au  moins,  payer 
encore  valablement  à  l'autre  la  moitié  de  la  créance^  sur  ce 
fondement  que  le  bénéfice  de  l'obligation,  d'après  l'article 
\  1 97,  se  partage  entre  les  créanciers  ? 

C'est  en  ces  termes,  que  notre  honoré  collègue,  M.  Ro- 
dière, pose  la  question;  et  voici  sa  réponse  : 

«  Il  le  peut  sans  doute,  si  le  créancier,  qui  a  commencé 
les  poursuites,  ne  prouve  pas  que  la  créance  lui  appartenait 
en  entier.  »  (N0'  15.) 

M.  Larombière  adopte  cette  solution  : 

ce  Quant  au  payement,  dit-il,  que  le  débiteur  aurait  fait 
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au  mépris  des  poursuites,  par  lesquelles  T un  des  créanciers 
Va  prévenu,  nous  croyons  quil  vaudrait  à  ïégard  de 
celui-ci,  pour  tout  ce  qui  excède  sa  part  respective  dans  la 
créance.  »  (T.  II,  art.  1 198,  n°  6.) 

Notre  avis  est,  au  contraire,  qu'aucun  payement,  d'une 
portion  quelconque  de  la  créance,  ne  peut  être  valable- 
ment fait  par  le  débiteur  à  un  autre  créancier,  dès  qu'il 
a  été  prévenu  par  les  poursuites  de  l'un  d'eux. 

Les  traditions  du  droit  ancien,  le  texte  même  du  droit 
nouveau,  non  moins  que  les  principes  essentiels  de  la 
solidarité,  nous  paraissent   commander  cette  doctrine  : 

1°  Qu'est-ce  que  disait  Gaius,  en  droit  romain,  du  dé- 
biteur, qui,  après  avoir  été  prévenu  par  l'un  des  correi 
stipulandi,  faisait  à  l'autre  le  payement? 

Ni/ril  agit!  (L.  16  ,  ff.  de  Duobus  reis;  supra, 
n°  1 54). 

Et  Pothier,  dans  notre  ancien  droit,  moins  énergique- 
ment,  il  est  vrai,  mais  non  moins  clairement,  répondait 
«  quil  ne  pouvait  plus  payer  quà  lui,  »  absolument,  sans 
distinction  ! 

2°  Telle  est  aussi,  suivant  nous,  la  solution  de  notre 
Gode. 

Car,  c'est  aussi  absolument,  sans  distinction,  que  l'ar- 
ticle 1 198  dispose  que,  si  le  débiteur  a  le  choix  de  payer 
à  l'un  ou  à  l'autre  de3  créanciers  solidaires,  ce  n'est 
qu'autant  qu'il  n'a  pas  été  prévenu  par  les  poursuites  de 
l'un  d'eux. 

Donc,  après  ces  poursuites,  il  ne  peut  plus  payer  à  un 
autre! 

Payer  quoi  ? 

Eh!  mais  vraiment,  c'est  bien  simple! 

Payer  la  créance  unique,  la  créance  solidaire,  qu'il 
doit,  en  effet,  pour  le  tout,  à  chacun  d'eux,  et  dont  il  doit 
dès  lors  se  libérer  pour  le  tout,  dans  les  mains  du  créan- 
cier qui  l'a  prévenu. 

3°  Nous  ajoutons  que  cette  doctrine  est  la  conséquence 
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nécessaire  du  principe  même  sur  lequel  repose  la  solida- 
rité. 

Comment!  vous  nous  devez  solidairement  12000fr., 
à  Paul;  à  Pierre  et  à  moi. 

Je  vous  poursuis  le  premier;  et  pour  qu'il  n'y  ait  pas 
d'équivoque,  je  vous  déclare  que  c'est  à  moi  que  vous 
avez  à  faire  le  payement  de  la  créance  solidaire. 

Il  vous  plaît,  néanmoins,  après  cela  et  malgré  cela  !  de 
payer  4000  francs  à  Paul,  et  4000  francs  à  Pierre. 

Et  voilà  qu'à  moi  aussi,  quand  je  vous  demande  le 
payement  de  la  créance  solidaire,  vous  m'offrez. . .  4000  fr.^ 
c'est-à-dire  un  tiers  seulement  de  cette  créance! 

Mais  une  prétention  pareille  n'est  ni  plus  ni  moins 
que  la  négation  de  toute  solidarité  ! 

Auriez-vous  pu  m'apporter  divisément  une  part,  avant 
que  je  vous  eusse  prévenu  par  mes  poursuites? 

Apparemment  non  !  puisque  la  solidarité  est  exclusive 
de  la  division  du  payement  ! 

Or,  comment  se  pourrait-il  que  vous  eussiez,  après 
mes  poursuites,  la  faculté,  que  vous  n'aviez  pas  avant,  de 
diviser  ce  payement,  quand  précisément,  par  mes  pour- 
suites, j'ai  concentré  exclusivement  et  fortifié,  de  plus 
en  plus,  dans  ma  personne,  le  droit  de  vous  demander 
le  total  ! 

Prouvez,  me  dites-vous,  que  le  total  vous  appartient; 
car  la  présomption  est  que  vous  n'êtes  créancier  que  pour 
votre  part  virile;  or,  s'il  en  est  ainsi,  vous  n'avez  pas  à 
craindre  l'insolvabilité  de  vos  cocréanciers,  pour  votre 
part,  que  j'ai  gardée  et  que  je  vous  offre.  A  quoi  bon 
donc  vous  payer  encore,  à  vous,  la  part  de  vos  cocréan- 
ciers qui  l'ont  déjà  reçue?  à  quoi  bon,  si  ce  n'est  à  créer 
d'inutiles  recours,  soit  du  débiteur  contre  les  créanciers, 
soit  des  créanciers  eux-mêmes  les  uns  contre  les  autres? 

Cette  vive  objection,  quoiqu'elle  paraisse  avoir  déter- 
miné M.  Larombière,  ne  nous  émeut  pourtant  pas. 

Et  nous  lui  reprocbons  vivement  aussi,  à  elle-même, 


LIVRE   III.    TITRE    III.    CHAP.    IV.  129 

de  méconnaître  la  règle  la  plus  élémentaire  de  la  soli- 
darité. 

Est-il,  en  effet,   rien  de  plus  contraire    à  cette  règle, 
qu'une  immixtion  pareille  et  une  telle  ingérence  du  dé 
biteur  dans  les  rapports  particuliers  des  créanciers  soli- 
daires les  uns  envers  les  autres  ! 

Vous  prétendez,  vous,  mon  débiteur  pour  le  tout,  me 
contraindre  à  vous  prouver  que  je  suis  votre  créancier 
pour  le  tout. 

Est-ce  que  ma  preuve,  de  vous  à  moi,  n'est  pas 
faite  ? 

Est-ce  que  je   ne  suis  pas  votre  créancier  solidaire? 

En  effet,  dans  notre  droit  nouveau,  tout  autant  que 
dans  le  droit  romain  et  dans  notre  ancien  droit,  chacun 
des  créanciers  doit  être  considéré,  dans  ses  rapports  avec 
le  débiteur,  comme  s'il  était  seul  créancier,  en  tant  quil 
s'agit  de  recevoir  le  payement  total  de  la  créance. 

Il  est  vrai  que  notre  droit  nouveau  a  modifié  le  droit 
romain  et  l'ancien  droit  français,  en  tant  que  l'un  des 
créanciers  voudrait  disposer  du  total,  par  remise  ou  au- 
trement. 

Mais  lorsqu'il  s'agit  seulement  de  recevoir  le  payement, 
le  pouvoir  de  chacun  des  créanciers  solidaires  n'a  pas 
subi  de  restriction;  et  aujourd'hui  encore,  chacun  d'eux, 
dans  ses  rapports  avec  le  débiteur,  doit  être  traité  comme 
si  l'entière  créance  lui  appartenait. 

Et  voilà  bien  pourquoi  c'est  l'entière  créance  qui 
se  trouve  frappée  d'interdit,  dans  les  mains  du  débiteur, 
par  les  poursuites  de  l'un  des  créanciers. 

Si  donc  le  débiteur  fait  un  payement  à  l'un  des  autres 
créancier,  même  seulement  pour  sa  part,  c'est  à  ses 
risques  et  périls;  et  il  n'est  nullement  libéré  par  ce  paye- 
men  ,  envers  le  créancier  qui  l'a  prévenu  par  ses  pour- 
suites ! 

167.  —  Ce  n'est  pas  d'ailleurs  seulement  à  l'effet  d. 
recevoir  le  payement  du  total,  que  chacun  des  créanciers 
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solidaires  est  à  considérer,  dans  ses  rapports  avec  le 
débiteur,  comme  le  représentant  de  toute  la  créance. 

C'est  encore  à  l'effet  de  conserver  la  créance  et  de  l'a- 
méliorer. 

Qui  veut  la  fin,  veut  les  moyens. 

Et  puisque  chacun  des  créanciers  peut  recevoir  le 
payement  au  nom  des  autres,  il  doit  pouvoir  aussi  faire, 
au  nom  des  autres,  tous  les  actes,  qui  tendent  à  procurer 
et  à  assurer  ce  payement  ! 

En  conséquence,  aux  termes  de  l'article  1 199  : 

«  Tout  acte  qui  interrompt  la  prescription  à  l'égard 
de  l'un  des  créanciers  solidaires,  profite  aux  autres  créan- 
ciers. »  (Comp.  art.  1206;  1.  V,  Cod.  de  duob  reis; 
Pothier,  n°  260.) 

168.  —  Peu  importe  le  caractère  de  l'acte  interruptif 
de  la  prescription  ; 

Ni  que  l'interruption  soit  naturelle  ou  civile  (arg.  des 
art.  2243  à  2248). 

La  loi  ne  distingue  pas  ;  et  il  n'y  avait  pas,  en  effet,  de 
motif  pour  distinguer  (comp.  Larombière,  t.  II,  art.  1 1 99, 
a0  8). 

1G9.  —  La  renonciation  que  ferait  le  débiteur  à 
la  prescription  acquise,  devrait  aussi  certainement,  en 
vertu  du  même  principe,  profiter  aux  autres  créan- 
ciers. 

170.  —  Mais  voici  une  question  fort  controversée. 

En  est-il  de  la  suspension  de  la  prescription  comme 
de  l'interruption? 

L'un  des  créanciers  solidaires,  par  exemple,  est  mi- 
neur, tandis  que  l'autre  est  majeur. 

Et  nous  supposons  que  la  chose,  qui  fait  l'objet  de  la 
créance,  est  divisible. 

La  prescription,  qui  ne  court  pas  contre  le  créancier 
mineur  (art.  2252)  ne  courra- t-elle  pas  non  plus  contre 
ïe  créancier  majeur  ? 

Ou,  au  contraire,  n'est-elle  suspendue  que  dans  Tinte- 
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rêt  relatif  du  mineur,  sans  que  le  majeur  puisse  profi- 
ter de  cette  suspension  ? 

La  grande  majorité  des  auteurs,  dans  la  doctrine,  tient 
pour  cette  dernière  solution,  qui  a  été  aussi  consacrée 
par  plusieurs  arrêts,  dans  lajurisprudence  : 

1°  La  suspension  de  la  prescription  constitue,  dit-on, 
une  faveur  spéciale,  accordée  par  la  loi  aux  personnes 
incapables,  et  dont  les  personnes  capables  ne  doivent 
pas  profiter. 

Il  n'y  a  qu'une  exception  à  cette  règle,  c'est  dans  le 
cas  où  l'objet  de  l'obligation  est  indivisible  ;  d'où  cette 
maximecélèbre,en  matière  de  prescription  :  Minor  relevai 
majorem  in  individuis. 

Or,  la  solidarité  n'est  pas  l'indivisibilité!  (art.  1219); 
et  elle  ne  fait  pas  obstacle  à  la  division  de  la  créance. 

2°  Cette  différence  d'ailleurs  entre  l  interruption  et  la 
suspension  s'explique  logiquement. 

Pourquoi  l'interruption  formée  par  l'un  des  créan- 
ciers solidaires,  profite  aux  autres  créanciers,  c'est  bien 
simple!  c'est  parce  qu'il  agit,  en  la  formant,  comme 
leur  mandataire  ;  or  les  actes  du  mandataire,  lors  même 
qu'il  estmineur,  doivent  profiterau  mandant  (art.  1990). 

Tandis  que,  au  contraire,  personne  n'osera  soutenir 
(disent  MM.  Aubry  et  Rau)  que  la  minorité  du  mandataire 
doive  profiter  au  mandant  (sur  Zachariœ,  infra). 

3° Et  de  ces  arguments  on  conclut  que,  lorsqu'en  effet, 
l'un  des  créanciers  sera  mineur  ou  interdit  (art.  2252), 
lorsqu'il  sera  l'époux  ou  l'épouse  du  débiteur  (art.  2253), 
la  créance  ne  sera  conservée  que  pour  la  part  de  ce  créancier , 
et  que  la  prescription  l' éteindra  pour  le  surplus. 

Telle  est  la  conclusion  de  M,  Coimet  de  Santerre 
(t.  V,  n°  131  bis,  II); 

Conclusion  qu'admet  aussi  M.  Rodière,  en  ajoutant, 
«  qu'Userait  ridicule  de  se  figurer  qu'une  pet  sonne  mineure 
ou  interdite,  l'est  pour  l'avantage  d  autrui  ;  —  et  que  la 
prescription  encourue  par  le  créancier  majeur  et  capable 
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équivaut  alors  à  la  remise,  quil  aurait  faite  de  sa  part.  » 
(N°  26;  comp.  Cass.,  5  déc.  1826,  Douceur,  D.,  1827, 
I,  81  ;Cass.,23  févr.  1 832,  Tourton,  D.,  1832, 1,  1780; 
Cass.,  14  août  1840,  D.,  1840,  I,  321;  Merlin,  Répert., 
v°  Prescription,  sect.  I  et  VII,  art.  2,  quest.  2,  n°  10  ; 
etQuest.  de  Droit,  eod.  verbo,  n°  14;  Troplong,  De  la 
Prescription,  t.  II,  n°  739;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t. III, 
p.  13  ;  Colmet  de  Santerre  ;  Rodière,  loc.  supra  cit.;  Du- 
vergier  sur  Toullier,  t.  III,  n°  726,  note  a;  Marcadé, 
art.  1 199;  Mourlon,  Répét.  écrit.,  t.  II,  p.  652,  qui  cite,  en 
ce  sens,  Valette  ;  Leroux  de  Bretagne,  Delà  Prescription, 
1. 1,  n08  612-613.) 

171. — Si  imposante  que  puisse  paraître  une  doc- 
trine, que  tant  de  suffrages,  et  d'une  telle  autorité,  accré- 
ditent; comme  aussi  malgré  les  termes,  tout  au  moins 
sévères,  avec  lesquels  la  doctrine  dissidente  a  été  peut- 
être  un  peu  malmenée,  notre  avis  est  pourtant  que  cette 
doctrine  est  la  seule  juridique. 

Et  nous  espérons  pouvoir  en  fournir  la  démonstra- 
tion. 

La  solidarité  n'est  pas  l'indivisibilité  ! 

Assurément  nc'n. 

Et  nous  nous  gardons  bien  aussi  de  confondre  l'une 
avec  l'autre. 

Ce  que  nous  soutenons,  c'est  que,  de  même  que,  dans 
l'indivisibilité,  la  nature  de  la  chose,  qui  est  l'objet  de 
l'obligation,  produit  cette  conséquence  que  la  suspension 
de  la  prescription  en  faveur  du  créancier  incapable,  pro- 
fite au  créancier  capable; 

De  même,  dans  la  solidarité,  la  nature  du  lien,  qui 
unit  chacun  des  créanciers  au  débiteur,  et  chacun  des 
créanciers  à  ses  cocréanciers,  doit  produire  aussi  néces- 
sairement cette  conséquence  : 

1°  La  suspension!  mais  elle  n'est  autre  chose  qu'une 
interruption,  que  la  loi  fait  elle-même,  de  plein  droit, 
«t  à   tout  moment,  en  faveur  de  celui    des  créanciers 
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contre   lequel  elle    ne   veut    pas  que  la   prescription 
coure  ! 

Et,  par  conséquent,  dès  que  l'interruption  de  la  pres- 
cription, par  l'un  des  créanciers,  l'interrompt  au  profit 
de  tous,  il  est  logique  que  la  suspension  de  la  prescrip- 
tion au  profit  de  l'un  d'eux,  la  suspende  également  au 
profit  de  tous. 

De  sorte  que  l'article  1 206,  dans  son  texte  bien  inter- 
prété, s'applique  en  même  temps  à  l'uue  et  à  l'autre. 

Cette  interprétation  d'ailleurs  nous  paraît  commandée 
aussi  par  les  principes,  qui  gouvernent  la  solidarité. 

2°  En  effet,  tant  que  la  créance  subsiste,  en  sa  qualité 
de  créance  solidaire, c'est-à-dire  pour  le  tout,  dans  les  rap- 
ports de  l'un  des  créanciers  avec  le  débiteur,  elle  sub- 
siste, par  cela  même  nécessairement  aussi,  en  sa  qualité 
de  créance  solidaire,  c'est-à-dire  pour  le  tout,  dans  les 
rapports  des  créanciers  les  uns  envers  les  autres; 

Or,  d'une  part,  lorsque  l'un  des  créanciers  étant  mi- 
neur, la  prescription  a  été  suspendue  envers  le  débiteur, 
c'est  le  droit  tout  entier,  qui  appartient  au  mineur,  et 
tel  qu'il  lui  appartient,  qui  a  été  conservé; 

D'autre  part,  quel  est  le  droit  qui  appartient  au  mi- 
neur, et  comment  lui  appartient-il  ?  Ce  droit,  c'est  une 
créance  solidaire,  d'où  résulte,  pour  le  mineur,  la  faculté 
de  demander  au  débiteur  le  payement  de  toute  lacréance, 
comme  s'il  était  seul  créancier; 

Donc,  le  créancier  mineur,  maintenu  qu'il  est  dans 
l'intégralité  de  son  droit  solidaire,  par  l'effet  de  la  sus- 
pension de  la  prescription,  dans  ses  rapports  avec  le 
débiteur,  peut  encore  lui  demander  le  payement  du 
total. 

Et  nous  prions  que  l'on  remarque  que  ce  n'est 
qu'au  nom  du  mineur  lui-même,  que  nous  invoquons 
ici  la  conservation  de  la  solidarité  !  c'est  en  son  nom, 
et  de  son  chef,  que  nous  disons  qu'il  a  le  droit  de  pour- 
suivre le  débiteur  pour  le  tout! 
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Ce  droit-là,  il  l'avait,  dans  le  principe,  en  vertu  de  son 
titre,  il  y  a  trente  ans. 

Si  vous  disiez  qu'il  ne  l'a  plus  aujourd'hui,  c'est  donc 
que  son  droit  aurait  été  amoindri  par  la  prescription. 

Or,  cela  est  impossible! 

Le  droit  du  mineur  ne  peut  pas  plus  être  amoindri 
qu'il  ne  peut  être  éteint  par  la  prescription!  (Art.  2252.) 

2°  Et  maintenant,  s'il  est,  comme  nous  le  croyons, 
démontré  que  le  créancier  mineur  a  conservé  la  créance 
solidaire,  c'est-à-dire  le  droit  d'en  demander  le  payement 
pour  le  tout  au  débiteur; 

Est-ce  qu'il  n'est  pas  ,  du  même  coup,  démontré 
que  la  créance  solidaire  a  été  aussi  conservée,  soit  dans 
les  rapports  du  créancier  mineur  avec  ses  cocréanciers, 
soit  dans  les  rapports  des  auties  créanciers  avec  le  débi- 
teur lui-même? 

Nous  le  croyons  tout  à  fait. 

Le  créancier  mineur,  en  effet,  ne  peut  invoquer  la  so- 
lidarité dans  son  intérêt,  sans  la  reconnaître,  en  même 
temps,  dans  l'intérêt  de  ses  cocréanciers,  et  à  la  charge, 
par  conséquent,  s'il  a  reçu  le  payement  de  toute  la 
créance,  d'en  rendre  à  chacun  d'eux  sa  part. 

Et  quant  aux  rapports  des  autres  créanciers  envers  le 
débiteur,  la  créance  solidaire  se  trouvant,  par  cela  même 
aussi,  conservée,  il  s'ensuit  que  chacun  d'eux  a  le  droit, 
le  même  droit,  qui  appartient  à  son  cocrcancier  mineur, 
de  demander  au  débiteur  le  payement  du  total. 

4°  On  se  récrie  que  la  minorité  du  mandataire  ne  doit 
pas  profiter  au  mandant  majeur,  à  l'effet  de  suspendre 
ia  prescription  en  sa  faveur  1 

Objection  spécieuse  peut-être,  à  première  vue,  mais 
dont  il  est  facile,  suivant  nous,  de  démontrer  l'inexac- 
titude. 

Un  débiteur  sans  doute  ne  pourrait  pas  opposer  au 
mandant  la  compensation  de  ce  qui  lui  est  dû, par  son 
mandataire. 
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Et  pourtant^,  nous  allons  bientôt  reconnaître,  d'accord 
avec  la  plupart  de  ceux  qui  nous  font  ici  cette  objection 
déduite  des  règles,  qui  gouvernent  le  mandat  ordinaire, 
que  le  débiteur  peut  opposer  à  Y  un  des  créanciers  soli- 
daires la  compensation  de  ce  qui  lui  est  dû  par  son  co- 
créancier!  (infra,  n°  192.) 

C'est  que,  en  effet,  le  mandat,  qui  résulte  de  la  soli- 
darité, n'est  pas,  il  s'en  faut  de  beaucoup,  comparable 
au  mandat  ordinaire  ! 

Déjà  nous  avons  posé  cette  règle ,  que  chacun  des 
créanciers  solidaires  doit  être  considéré,  dans  ses  rap- 
ports avec  le  débiteur,  non  pas  comme  un  mandataire 
pour  une  part  quelconque  de  la  créance,  mais  comme  seul 
créancier  pour  le  tout,  en  tant  qu'il  s'agit  de  l'effet 
normal  de  la  solidarité,  qui  consiste  dans  le  droit,  pour 
chacun,  de  demander  le  payement  du  total  ; 

C'est-à-dire  que  chacun  d'eux  est,  envers  le  débiteur, 
le  représentant  de  toute  la  créance;  et  que,  dès  que, 
par  une  cause  quelconque,  cette  créance  est  conservée 
dans  la  personne  de  l'un  de  ses  représentants,  elle  se 
trouve,  par  cela  même,  conservée  dans  la  personne  de 
tous  les  autres. 

C'est  précisément  ce  qui  advient,  par  une  cause  dif- 
férente sans  doute,  mais  analogue,  en  matière  d'indivi- 
sibilité, où  l'un  des  intéressés  étant  mineur  conserve 
le  droit  total,  en  qualité  de  représentant  des  autres  inté- 
ressés. (Comp.  art.  709-710;  et  notre  Traité  des  Servi- 
tudes,t.  II,  n°  996.) 

5°  Qu'il  nous  soit  permis  enfin  d'ajouter  un  dernier 
argument  à  cette  démonstration,  un  peu  étendue  déjà 
peut-être,  mais  qui  trouvera,  nous  l'espérons,  son  excuse, 
non  moins  dans  l'importance  de  cette  controverse,  que 
dans  la  redoutable  phalange  des  adversaires  que  noui 
avons  entrepris  de  combattre. 

La  conclusion  de  la  doctrine  contraire,  c'est  que  la 
créance  solidaire  n'est  conservée  que  pour  la  part  du 
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créancier  mineur,  et  qu'elle  est  éteinte  pour  la  part  des 
autres  créanciers,  contre  lesquels  la  prescription  accom- 
plie équivaut,  dit-on,  à  la  remise  que  chacun  d'eux  en 
aurait  faite. 

Mais  qui  ne  voit  que  cette  conclusion  porte  tout  à  îa 
fois  atteinte  au  droit  du  créancier  mineur,  et  au  droit 
des  autres  créanciers  ! 

Que  pourra  donc  répondre  le  débiteur  au  créancier 
mineur,  quand  celui-ci,  en  vertu  de  sa  créance  solidaire, 
tout  entière  conservée,  lui  demandera,  en  effet,  solidai- 
rement, le  payement  pour  le  tout!  et  notez  que  le  mi- 
neur peut  avoir  lui-même  personnellement  intérêt  à  re- 
cevoir le  tout  solidairement,  comme  si,  par  exemple,  il 
est  créancier  de  ses  cocréanciers,  auquel  il  pourrait 
opposer  la  compensation. 

Et  quant  aux  autres  créanciers,  c'est  très-peu  juridi- 
quement, suivant  nous,  et  très-arbitrairement  qu'on  leur 
oppose  une  prétendue  remise,  qu'ils  n'ont  pas  con- 
sentie. 

Si,  en  effet,  le  législateur  déduisait  du  silence  que  l'un 
des  créanciers  solidaires  a  gardé  pendant  trente  ans, cette 
présomption  qu'il  a  fait  remise  au  débiteur  de  sa  part 
dans  la  créance,  il  est  d'évidence  que  l'interruption  elle- 
même  de  la  prescription  par  l'un  des  créanciers  n'au- 
rait pas  dû  profiter  aux  autres. 

Est-ce  que  l'interruption  de  la  prescription  par  l'un, 
empêcherait  l'effet  d'une  remise  expresse  faite  par 
l'autre? 

Apparemment  non! 

Or,  l'interruption  de  la  prescription  par  l'un,  profite 
d'après  le  texte  même  de  l'article  1 1 99,  aux  autres  créan- 
ciers, qui  ne  l'ont  pas  interrompue,  et  qui  ont  gardé  le 
silence  pendant  trente  ans; 

Donc,  ce  défaut  d'interruption  et  ce  silence  ne  sont 
pas  interprétés  par  la  loi  dans  le  sens  d'une  remise, 
puisque,  s'il  y  avait  remise,  l'interruption  de  laprescrip- 
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tion  par  l'un,  ne  rendrait  pas  à  l'autre  sa  part,  qu'il  au- 
rait abandonnée. 

Et  maintenant,  interruption  ou  suspension,  qu'im- 
porte, au  point  de  vue,  qui  nous  occupe,  et  pour  déter- 
miner l'effet  du  silence  gardé  par  l'un  des  créanciers? 

Si  le  silence,  gardé  pendant  trente  ans  par  l'un,  n'é- 
quivaut pas  à  une  remise,  quand  la  prescription  a  été 
interrompue  par  l'autre  ; 

Concevrait-on  qu'il  équivalût  à  une  remise,  quand  la 
prescription  a  été  suspendue  ! 

Nous  demandons  où  serait,  logiquement,  raisonnable- 
ment, le  motif  de  la  différence  ! 

C'est  que,  en  effet,  tout  autre  est  la  remise  faite  par 
l'un  des  créanciers,  tout  autre  le  défaut  d'interruption  ! 

Les  autres  créanciers,  dit-on,  n'ont  pas  poursuivi  le 
débiteur  ! 

Cela  est  vrai. 

Mais,  précisément,  tel  est  l'effet  de  la  solidarité,  qu'au- 
cun des  créanciers  n'est  tenu  de  poursuivre  le  débiteur 
pour  son  propre  compte;  et  que  la  créance  solidaire  de- 
meure conservée  pour  tous,  dès  qu'elle  demeure  con- 
servée pour  l'un,  aucun  d'entre  eux  ne  pouvant  s'en  faire 
un  profit  individuel  au  détriment  de  ses  cocréanciers  ! 

De  sorte  que,  si  on  persistait  à  soutenir  qu'il  n'y  a  de 
conservé,  par  la  suspension  de  la  prescription,  que  la 
part  du  créancier  mineur,  cette  part  devrait  être  elle- 
même  partagée  par  lui  avec  les  autres  créanciers  soli- 
daires. 

C'est-à-dire  que  la  suspension  de  la  prescription  aurait 
du  moins  conservé  cette  part  solidairement  pour  tous. 

N'est-il  pas  évident,  dès  lors,  que  c'est  la  créance  soli- 
daire elle-même  qui  a  été  conservée  avec  toutes  ses  con- 
séquences, soit  dans  les  rapports  des  créanciers  avec  le 
débiteur,  soit  dans  les  rapports  des  créanciers  entre  eux! 
(Corn p.  infra,  nos  358,  442  et  suiv.;  Delvincourt,  t.  II, 
p.  499  ;  Duranton,  t.  XI,  n°  180.) 
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172.  — C'est  encore  une  conséquence  de  notre  prin- 
cipe que  la  demande  formée  par  l'un  des  créanciers  fait 
courir  les  intérêts  au  profit  de  tous  (comp.  supra, 
n°  167). 

La  demande  en  justice  fait  courir  les  intérêts; 

Or,  chacun  des  créanciers  a  mandat  de  ses  cocréan- 
ciers  pour  former  celte  demande. 

Il  est  donc  tout  simple  que  la  demande  produise  le 
même  effet,  au  profit  de  ses  cocréanciers  (comp.  art. 
1153,  1207). 

173.  —  Et  comme  la  convention  produit,  à  cet  égard, 
le  même  effet  que  la  demande  (art.  1  139,  1153,  1154), 
il  s'ensuit  que  la  convention  par  laquelle  l'un  des  créan- 
ciers aurait  stipulé  que  la  créance  produirait  des  intérêts, 
profiterait  également  aux  autres  créanciers.  (Comp.  La- 
rombière,  t.  II,  art.  1 198,  n°  9.) 

174.  —  Bien  plus!  il  en  serait  de  même  de  la  con- 
vention, par  laquelle  l'un  des  créanciers  aurait  stipulé, 
seul,  des  sûretés  pour  le  recouvrement  de  la  créance,  une 
caution,  par  exemple,  ou  une  hypothèque. 

Cette  convention  profilerait  aussi  aux  autres  créan- 
ciers. 

Car  chacun  d'eux  ayant  mandat  de  ses  cocréanciers, 
pour  conserver  la  créance  et  en  assurer  le  recouvrement, 
tout  ce  qu'il  fait  dans  ce  but  est  réputé  fait  par  lui  comme 
leur  mandataire. 

17*5.  —  D'où  il  résulte  encore  : 

1°  Que  les  créanciers  qui  n'ont  pas  figuré  dans  ces 
conventions,  n'ont  pas  besoin,  pour  s'en  prévaloir,  d'y 
donner  leur  consentement  ni  de  les  ratifier; 

2°  Qu'elles  ne  peuvent  pas  être  révoquées  à  leur  pré- 
judice, môme  par  le  mutuel  consentement  de  celui  des 
créanciers  qui  y  a  figuré  et  du  débiteur;  car  le  droit 
qu'elles  ont  créé  a  été  immédiatement  acquis  aux  autres 
créanciers. 

Conséquence  très-logique,  et  aussi  très-énmitable,  puis- 
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que  ces  sûretés,  que  vous  avez  stipulées  le  premier,  je 
les  aurais,  vous  dirais-je,  stipulées  moi  même,  si  je  n'a- 
vais pas  compté  sur  celles  que  votre  initiative  avait  at- 
tachées à  notre  commune  créance.  (Gomp.  art.  2186; 
Rodière,  n°  29.) 

176.  —  Mais  lorsqu'il  s'agit,  non  plus  de  demander 
le  payement  de  la  créance,  mais  d'en  disposer  d'une  ma- 
nière quelconque,  le  principe  de  notre  droit  nouveau 
est  que  chacun  des  créanciers,  qui  peut  bien  disposer  de 
sa  part,  ne  saurait,  au  contraire,  anéantir  le  droit  de 
ses  cocréanciers  pour  les  parts  qui  leur  appartiennent 
(supra,  n°  144). 

Les  rédacteurs  du  Code  ont  expressément  déduit  deux 
conséquences  de  ce  principe  : 

La  première,  dans  la  disposition  finale  de  l'article  1 1 98, 
qui  est  ainsi  conçu  : 

«  Néanmoins,  la  remise,  qui  n'est  faite  que  par  l'un 
des  créanciers  solidaires,  ne  libère  le  débiteur  que  pour 
la  part  de  ce  créancier.  » 

177.  — Et  la  seconde,  dans  l'article  1365,  en  ces 
termes  : 

«  Néanmoins,  le  serment  déféré  par  l'un  des  créanciers 
solidaires  ne  libère  le  débiteur  que  pour  la  part  de  ce 
créancier.  » 

Deux  dispositions  nouvelles,  en  effet,  qui  dérogent 
aux  traditions  du  droit  romain  et  de  notre  ancien  droit 
français  (supra,  n08  142-143). 

Nous  croyons  avoir  démontré  déjà  que  notre  droit 
nouveau  a,  sur  l'ancien  droit,  l'avantage  d'être  plus  con- 
forme à  la  vérité  pratique  et  à  l'équité. 

Remarquons  seulement  que  la  disposition  de  l'article 
1365,  relative  au  serment,  se  lie,  pour  ainsi  dire,  par 
une  corrélation  nécessaire,  à  la  disposition  de  l'article 
1198,  relative  à  la  remise,  et  que  la  loi,  après  avoir  dé- 
crété l'un,  ne  pouvait  pas  s'empêcher  de  décréter  l'autre. 

Qu'est-ce,  en  effet,  que  la  délation  du  serment  par 
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celui,  qui  se  prétend  créancier  à  celui  qu'il  prétend  être 
son  débiteur,  autre  chose  qu'une  sorte  de  remise  con- 
ditionnelle.... ex  paclione  ipsorum  litigatorum...,  par  la- 
quelle celui  qui  défère  le  serment,  consent  à  n'être  pas 
payé,  si  celui  à  qui  il  le  défère  jure  qu'il  ne  lui  doit  pas  ! 
(L.  I,  ff.  De  jurejurando.) 

178.  —  Delà  disposition  de  l'article  1198,  M.  Ro- 
dière,  déduit,  avec  raison,  suivant  nous,  cette  consé- 
quence que,  dans  le  cas  de  faillite  du  débiteur,  l'un  des 
créanciers  ne  peut  représenter  l'autre  dans  le  concordat; 
qu'ils  doivent,  tous  les  deux  figurer,  en  nom  propre, 
dans  les  opérations  de  la  faillite,  chacun  pour  la  moitié 
delà  créance  ;  et  que  celui  qui  n'y  aurait  pas  été  appelé, 
pourrait  faire  opposition  au  concordat  (n°  20). 

C'est  qu'il  s'agit  alors,  en  effet,  d'une  remise. 

Cette  remise  n'est  pas  volontaire  ! 

Mais  c'est  là  précisément  la  question  à  résoudre  ; 

Or,  nous  croyons  qu'il  faut  que  cette  question  soit 
résolue,  en  effet,  par  chacun  des  créanciers  pour  sa 
part. 

179.  —  Il  est  facile,  d'après  ce  qui  précède,  de  dé- 
terminer l'effet  de  la  remise,  qui  a  été  faite  par  l'un  des 
créanciers  solidaires  au  débiteur. 

Elle  libère  le  débiteur,  envers  le  créancier,  pour  sa  part  ; 

Et  elle  le  laisse,  envers  les  autres  créanciers,  dans  la 
même  situation,  c'est  à-dire  débiteur,  envers  chacun 
d'eux,  pour  le  tout,  déduction  faite  seulement  de  la  part 
de  celui  qui  a  fait  la  remise. 

180  —  Mais  ceci  ne  peut-il  pas  donner  lieu  à  une 
simulation  et  à  une  fraude? 

Nous  sommes  trois  créanciers  solidaires  de  1 2  000  fr. 
contre  Paul. 

Et  quand  je  demande  le  payement  total  de  cette  somme 
au  débiteur,  le  voici  qui  m'oppose  une  quittance  par 
laquelle  l'un  de  mes  cocréanciers  reconnaît  avoir  reçu 
ce  payement  total , 
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Si  cette  quittance  est  sincère,  le  résultat  en  est  que 
Paul  ne  me  doit  plus  rien,  et  que  celui  de  mes  cocréan- 
ciers,  qui  a  reçu  le  payement,  est,  envers  moi,  seul  dé- 
biteur de  la  part  qui  me  revient. 

Mais  est-elle  sincère,  cette  quittance? 

Et  si  elle  dissimulait  une  remise? 

Et  si  ce  créancier,  qui  reconnaît  avoir  reçu  le  paye- 
ment du  total,  était  insolvable?  si  je  venais  dire  que 
le  débiteur  ne  lui  a  payé  que  deux  ou  trois  mille  francs 
sur  douze,  afin  de  se  libérer  frauduleusement  envers 
les  autres  créanciers,  en  ne  leur  laissant  pour  débiteur 
que  leur  cocréancier  insolvable? 

Serais-je  admis  à  en  fournir  la  preuve? 

Certainement  oui  I 

Et  même  la  preuve  par  tous  les  moyens,  par  témoins 
et  par  présomptions;  car  il  s'agit  d'une  fraude  dont  il  ne 
m'a  pas  été  possible  de  me  procurer  la  preuve  par  écrit, 
(Comp.  VExposé  des  motifs  par  M.  Bigot-Préameneu, 
Fenet,  t.  XIII,  p.  249  ;  Duranton,  t.  XI,  n°  174;  Colmet 
de  Santerre,  t.  V,  n°  130  bis  I;  Larombière,  t.  II,  art. 
1198,  n°  12;  Rodière,  n°  19.) 

181.  —  Qu'est-ce  que  vaudrait  cette  quittance,  simu- 
lant faussement  un  payement? 

Elle  ne  vaudrait  que  comme  une  simple  remise. 

Et  nous  ajoutons  que  si  le  débiteur,  pour  obtenir  une 
quittance  complète,  avait  payé  une  somme  supérieure  à 
la  part  du  créancier  qui  l'a  reçue,  les  autres  créanciers 
ne  seraient  pas  tenus  d'imputer  cette  somme  sur  le  mon- 
tant de  la  créance,  et  qu'ils  auraient  le  droit  de  lui  de- 
mander, chacun,  le  total,  déduction  faite  seulement  de 
la  part  du  créancier  qui  aurait  signé  cette  fausse  quit- 
tance. 

Il  est  vrai  que,  en  principe,  l'un  des  créanciers  doit 
imputer  sur  la  créance  totale,  les  à-compte  que  le  débi- 
teur a  payés  à  l'autre  (comp.  sapra,  n°  155-156). 

Mais,  dans  cette  espèce,  dit  justement  M.  Rodière,  la 
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fraude  commise  devrait,  en  général,  faire  considérer  la 
somme  payée  plutôt  comme  le  prix  d'un  acte  illicite  que 
comme  un  à-compte  sur  la  créance;  c'est-à-dire  que  la 
quittance  devrait  être  annulée,  pour  le  tout,  au  regard 
du  créancier  lésé,  qui  devrait  obtenir  son  entière  part 
(n°19). 

182.  —  Nous  venons  d'examiner  ce  qui  est  permis  et 
ce  qui  est  défendu  à  chacun  des  créanciers  solidaires, 
d'après  les  textes  de  notre  Code,  pour  ceux  des  faits  ju- 
ridiques qu'il  a  prévus. 

Il  nous  reste  à  examiner,  pour  ceux  des  faits  qu'il 
n'a  pas  prévr.s,  jusqu'où  va  leur  mandat  réciproque  et 
où  il  s'arrête. 

Notre  Code  a  prévu  seulement,  en  ce  qui  concerne  les 
c.éances  solidaires,  deux  des  modes  d'extinction  des 
obligations,  à  savoir  : 

1°  Le  payement  ; 

2°  La  remise,  et,  par  voie  de  conséquence,  la  délation 
du  serment  (supra,  ncs  153,  176  et  177). 

Maisil  n'a  pas  prévu  les  autres  modes  d'extinction  des 
obligations,  ou  plus  généralement,  les  événements  juri- 
diques, par  lesquels  une  obligation  peut  cesser  d'exister. 

Telle  est  la  thèse,  qui  nous  reste  à  exposer. 

Cette  thèse  générale  comprend  plusieurs  questions 
particulières  dont  voici  d'abord  le  tableau  : 

1°  L'un  des  créanciers  solidaires  peut-il  faire  novation? 
—  transiger?  —  ou  compromettre,  au  nom  de  ses  co- 
créanciers  ? 

2°  Peut-il  faire  remise  des  sûretés  de  la  créance,  d'une 
caution,  d'une  hypothèque?  —  ou  accorder  un  terme  au 
débiteur? 

3°  Quel  est  l'effet  de  la  chose  jugée  entre  l'un  des 
créanciers  solidaires  et  le  débiteur? 

4°  La  créance  solidaire  peut-elle  s'éteindre  par  la  com- 
pensation de  ce  que  l'un  des  créanciers  solidaires  doit  au 
débiteur? 
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5°  Peut-elle  s'éteindre  par  la  confusion, lorsque  le  dé- 
biteur devient  héritier  de  l'un  des  créanciers,  ou  récipro- 
quement? 

Reprenons  chacune  de  ces  questions. 

183.  —  1Q  L'un  des  créanciers  solidaires  a  fait  une 
novalion  de  la  créance,  en  changeant  soit  la  personne 
du  débiteur,  soit  la  chose  due. 

Cette  novation  est-elle  valable  ? 

Nous  répondons  : 

Oui,  pour  sa  part  dans  la  créance  ; 

Non,  pour  la  part  de  ses  cocréanciers. 

Il  est  vrai  que  les  jurisconsultes  romains  déclaraient 
la  novation  valable,  même  à  l'égard  des  autres  créan- 
ciers; tel  était  du  moins  l'avis  de  Labeon  et  de  Paul,  sui- 
vant nous,  plus  conforme  à  la  théorie  romaine  que  l'avis 
contraire  de  Venuleius,  puisque  l'un  des  créanciers  so- 
lidaires pouvant  même  faire  remise  de  la  créance  totale, 
devait  aussi  pouvoir  en  faire  novation  (comp.  L.  27, 
princ.  ff.  de  Padis;  L.  28,  §1,  ff.  De  Novationibus). 

Mais  ce  même  motif  précisément  commande,  dans 
notre  droit,  la  solution  contraire. 

Et  de  ce  que  l'un  des  créanciers  solidaires  ne  peut 
faire  remise  que  pour  sa  part,  nous  devons  conclure 
qu'il  ne  peut  disposer  de  la  créance,  par  une  novation, 
que  pour  sa  part. 

Avec  d'autant  plus  de  raison,  dit  M.  Rodière,  qu'une 
novation  imprudente,  qui  entraîne  l'abandon  de  toutes 
les  sûretés  précédemment  stipulées,  peut  souvent  équi- 
valoir, quant  au  résultat,  à  une  remise  (n°  21  ;  comp. 
Duranton,  t.  XI,  n°  176;  Duvergier  sur  Toullier,  t.  III, 
n°  726,  note  a  ;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  12; 
Marcadé,  art.  1198;  Demante  et  Colmet  de  Santerre, 
t.  V,  n08  129  et  130  bis,  111  ;  Larombière,  t.  II,  art. 
1198,  n°  13). 

184.  —  Il  en  serait  de  même  d'une  transaction,  par 
laquelle  lun  des  créanciers  aurait  fait  le  sacrifice  d'une 
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portion  de  la  créance  solidaire,  afin  de  ne  pas  l'exposer 
aux  chances  d'un  procès  (art.  2045). 

185.  —  Et  de  même  encore  d'un  compromis,  par 
lequel  il  aurait  soumis  à  des  arbitres  le  jugement  d'une 
contestation  sur  la  créance  avec  le  débiteur  commun. 

La  transaction  et  le  compromis,  qui  vaudraient  sans 
doute  pour  sa  part  et  pour  les  parts  des  autres  créanciers 
qui  y  auraient  consenti,  ne  vaudraient  pas  pour  les  parts 
des  créanciers  qui  y  seraient  étrangers;  et  ils  ne  pour- 
raient pas  leur  être  opposés. 

186.  —  Telle  est  également  la  doctrine  de  M.  La- 
rombière  (supra,  n°  183). 

Mais  voici  ce  que  le  savant  auteur  ajoute  : 

«  Ces  actes  vaudraient  cependant  contre  les  autres 
créanciers,  dans  le  cas  où  ils  auraient  lieu,  sans  leur 
causer,  du  reste,  aucun  préjudice,  dans  le  sens  d'un 
payement  effectif  de  la  créance,  qui  aurait  été  opéré, 
sous  cette  forme,  entre  les  mains  du  créancier  qui  les  a 
consentis.  Ils  n'auraient  alors  qu'à  se  faire  rendre  compte 
du  bénéfice  de  l'obligation  par  celui  d'entre  eux,  qui  l'a 
ainsi  reçue  par  la  voie  d'une  novation,  d'une  délégation 
ou  d'une  cession,  avant  que  le  débiteur  eût  été  prévenu 
par  leurs  poursuites.  » 

Cette  restriction  ne  semble  pas  devoir  soulever  de 
difficulté,  puisque  M.  Larombière  reconnaît  que  ces  actes 
passés  par  l'un  des  créanciers,  ne  vaudraient,  contre  les 
autres,  que  dans  le  cas  où  ils  auraient  lieu,  sans  leur 
causer  aucun  préjudice. 

Mais  alors  est-il  logique  de  dire  qu'ils  vaudraient  contre 
eux  ? 

D'un  acte,  que  je  ne  suis  pas  recevabïe  à  contester, 
oar  la  seule  raison  quil  ne  me  cause  pas  de  préjudice,  et 
que,  par  conséquent,  je  n'ai  pas  d'intérêt  à  le  contester, 
d'un  tel  acte  est-ce  que  l'on  peut  dire  qu'il  vaut  contre 
moi  ? 

Évidemment  non  ! 
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Et  si  nous  faisons  cette  remarque,  ce  n'est  pas  pour 
engager  une  vaine  querelle  de  mots  ;  notre  motif  est  plus 
sérieux  ;  c'est  que  la  proposition  que  nous  croyons  devoir 
relever,  pourrait  produire,  suivant  nous,  des  consé- 
quences contraires  aux  principes. 

Paul  et  moi,  nous  sommes  créanciers  solidaires,  en- 
vers Pierre,  d'une  somme  de  12  000  francs. 

Paul  reçoit,  en  payement  de  la  somme  totale,  une 
autre  chose,  une  maison,  par  exemple  ;  ou  il  fait  une 
novation,  par  changement  de  débiteur. 

Mais  des  12  000  francs,  qui  forment  l'objet  de  la 
créance,  il  n'a  rien  reçu! 

Et  quand  je  demande  à  Pierre  les  6000  francs  qui  me 
reviennent,  pour  ma  part,  et  dont  Paul,  mon  cocréan- 
cier  n'a  pas  pu  disposer,  Pierre  me  répond  que  j'aille 
trouver  Paul  et  que  c'est  par  lui  que  je  serai  payé  ! 

Que  vous  importe,  ajoute-t  il,  la  manière  dont  je  me 
suis  acquitté  envers  votre  cocréancier  ? 

Il  suffit  que  je  sois  libéré  envers  lui,  de  quelque  ma- 
nière que  ce  soit,  pour  être  libéré  envers  vous. 

C'est  donc  désormais  un  règlement  à  faire  entre  vous 
deux. 

Un  passage  de  l'excellent  ouvrage  de  M.  Colmet  de 
Santerre  semblerait  favoriser  cette  prétention. 

«  Est-ce  qu'ils  ont  le  droit,  dit-il  (les  autres  créan- 
ciers), de  se  préoccuper  de  la  nature  des  valeurs  données 
en  payement!  ont-ils  un  intérêt  légitime  à  exiger  que 
leur  créancier  ait  reçu  des  espèces  monnayées  !  »  (T.  V, 
n°  430.6is,  IV.) 

Mais  vraiment  oui,  les  autres  créanciers  ont  le  droit 
de  se  préoccuper  de  la  nature  des  valeurs  reçues  par 
l'un  d'eux,  lorsque  le  débiteur  commun  prétend  que  le 
payement  de  ces  valeurs  l'a  libéré  aussi  envers  eux. 

Et  si  la  créance  a  pour  objet  une  somme  d'argent,  ils 
ont  intérêt  à  ce  que  leur  cocréancier  ait  reçu  des  espèces 
monnayées. 

TRAITÉ  DES  OBLIGATION  '  III  -10 
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Autrement,  on  en  viendrait  à  décider  que  l'un  des 
créanciers,  en  faisant  une  novation  avec  le  débiteur,  li- 
bère celui-ci  envers  les  autres  ! 

Or,  M.  Larombière  et  M.  Colmet  de  Santerre  s'accor- 
dent eux-mêmes  à  rejeter  cette  décision. 

Donc,  il  ne  faut  pas  dire  que  le  débiteur  peut  renvoyer 
les  auties  créanciers  à  se  faire  payer  par  leur  cocréancier, 
lorsque  ce  n'est  point  par  le  payement  effectif  de  la 
chose  même,  qui  forme  l'objet  de  la  créance  commune, 
qu'il  s'est  libéré  envers  lui. 

Voilà  les  principes  ! 

En  fait,  les  autres  créanciers  n'auront  rien  à  dire  sans 
doute,  s'ils  sont,  aussitôt  qu'ils  réclameront  le  payement 
contre  le  débiteur,  désintéressés  par  leur  cocréancier,  qui 
aurait  pris  la  dette  à  sa  charge. 

C'est,  apparemment,  en  ce  sens  que  le  savant  auteur  à 
écrit  que  la  novation,  la  transaction  ou  le  compromis 
faits  par  l'un,  vaudraient  contre  les  autres. 

Mais  l'explication,  qui  précède,  n'a-t-elle  pas  prouvé 
que  cette  expression,  qui  n'est  pas  exacte  en  la  forme, 
pourrait  même  être  dangereuse  au  fond? 

187.  — La  novation,  la  transaction,  ou  le  compromis 
consentis  par  l'un  des  créanciers  solidaires,  ne  peuvent 
donc  pas  être  opposés  aux  autres  créanciers. 

Mais  ceux-ci  peuvent  ils  les  invoquer  contre  le  débi- 
teur, s'ils  les  trouvent  avantageux  pour  eux? 

On  enseigne,  généralement,  l'affirmative,  par  le  motif 
que,  si  l'un  des  créanciers  solidaires  ne  peut  pas  être 
considéré  comme  le  mandaiaire  de  ses  cocréanciers  à 
l'effet  d'empirer  leur  condition,  il  doit  être,  au  contraire, 
toujours  considéré  comme  leur  mandataire  à  l'effet  de 
1  améliorer. 

D'où  MM.  Aubry  et  Rau  concluent  que  la  novation  ou 
la  transaciion  consenties,  par  l'un  des  créanciers  soli- 
daire*, profitent  aux  autres,  s'ils  jugent  convenable  de  s  en 
prévaloir  (sur  Zacbariœ,  t.  III,  p.  12). 
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M.  Rodière,  qui  admet  cette  doctrine,  ajoute  que  cela 
va  sans  dire!  (N°  21  ;  comp.  Larombière,  t.  II,  art.  1 198, 
n°  12.) 

Notre  avis  est  pourtant  que  la  doctrine  contraire  est 
plus  juridique,  et  qu'il  faut  appliquer  ici  purement  et 
simplement  l'article  1 165  : 

«  Les  conventions  n'ont  d'effet  qu'entre  les  parties  con- 
tractantes; elles  ne  nuisent  point  au  tiers;  et.  elles  ne 
lui  profitent  que  dans  le  cas  prévu  par  l'article  1121.  » 

C'est-à-dire  qu'une  telle  convention,  consentie  par  l'un 
des  créanciers  solidaires  avec  le  débiteur,  est,  de  tous 
points,  à  l'égard  des  autres,  res  inter  altos  acta  : 

1°  De  deux  choses  l'une  : 

Ou  les  créanciers  solidaires  ont  mandat  pour  faire  une 
novation,  une  transaction,  un  compromis; 

Ou  ils  ne  l'ont  pas. 

Dans  le  premier  cas,  la  novation,  la  transaction,  le 
compromis  consentis   par  l'un,  peuvent  sans  doute  être 

pposés  aux  autres,  de  même  qu'ils  peuvent  s'en  préva- 
loir; 

Mais  réciproquement,  dans  le  second  cas,  les  autres  ne 
peuvent  pas  plus  s'en  prévaloir  qu'ils  ne  peuvent  leur 
être  opposés. 

Pourquoi  donc  pourraient-ils  s'en  prévaloir,  puisque 
l'on  convient  qu'ils  n'ont  pas  été  représentés  par  leur 
cocréancier  ? 

Et  certainementon  en  convient,  puisque  l'on  reconnaît 
qu'ils  ne  peuvent  pas  leur  être  opposés  ! 

2°  C'est  exagérer  le  mandat  réciproque  des  créanciers 
solidaires,  que  de  prétendre  que  chacun  des  créanciers 
a  le  pouvoir  d'améliorer,  de  quelque  manière  que  ce 
soit,  la  condi'ion  des  autres. 

Cette  formule  est  trop  vague. 

Oui,  les  créanciers  solidaires  sont  mandataires  les  ur.s 
des  autres. 

Mais  pourquoi  faire? 


148  COURS  DE  CODE  NAPOLÉON. 

Pour  demander  le  payement  du  total  de  la  créance, 
pour  la  conserver  et  en  assurer  le  recouvrement  ; 

Mais  non  pas  pour  faire  toutes  sortes  de  conventions,  dont 
le  résultat  serait,  au  contraire,  de  dénaturer  la  créance! 

3°  Cette  doctrine,  qui  nous  paraît  logique,  est  d'ail- 
leurs aussi  équitable. 

Comment  n'être  pas  choqué  de  l'inégalité  de  position 
que  la  doctrine  contraire  fait  au  débiteur,  qui  a  traité 
avec  l'un  des  créanciers  solidaires,  puisque  la  conven- 
tion pourrait  lui  être  opposée  par  les  autres,  si  elle  lui 
était  désavantageuse,  et  qu'il  ne  pourrait  pas,  lui!  l'op- 
poser aux  autres,  si  elle  lui  était  avantageuse! 

Nous  concluons  donc  que  la  novation,  la  transaction 
ou  le  compromis  consentis  par  l'un  des  créanciers,  ne 
produisent  pas  plus  d'effet,  activement  ou  passivement,  à 
l'égard  des  autres,  que  s'ils  avaient  été  consentis  par  un 
tiers  étranger  à  la  créance. 

A  moins  que  celui  des  créanciers,  qui  les  a  consentis, 
n'ait  déclaré  agir  tant  en  son  nom  qu'au  nom  de  ses  co- 
créanciers  et  comme  leur  gérant  d'affaires. 

Mais  alors,  le  débiteur  averti  n'aurait  rien  à  dire, 
puisqu'il  aurait  accepté  la  convention  ainsi  faite  (comp. 
Colmetde  Sauterie,  t.  V,  130  bis,  III). 

188.  —  2°  Faire  remise  d'une  sûreté,  d'une  caution 
ou  d'une  hypothèque,  ce  n'est  pas  faire  remise  de  la 
créance  (art.  1286). 

Pas  plus  que  ce  n'est  en  faire  novation,  que  de  con- 
céder ou  de  proroger  un  terme  (art.  2039). 

Il  est  vrai! 

Pourtant,  l'un  des  créanciers  ne  saurait  renoncer  à 
une  sûreté,  ni  concéder  ou  proroger  un  terme  que  pour 
sa  part,  et  non  point  pour  la  part  de  ses  cocréanciers 
(arg.  de  l'art.  V201). 

Ce  n'est  pas  là,  en  effet,un  acte  qui  ait  généralement  pour 
bai  d'obtenir  ni  d'assurer  le  payement  de  la  créance. 
:  Comp.  Rodière,  n°  22.) 
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|39.  —  3°  C'est  une  question  controversée  et  diffi- 
cile, en  effet,  que  celle  de  savoir  quel  doit  être,  relati- 
vement aux  créanciers  solidaires,  l'effet  de  la  chose  jugée 
entre  l'un  d'eux  et  le  débiteur,  soit  pour  lui,  soit  contre 
lui. 

Aussi,  trois  systèmes  différents  sont-ils  en  présence  : 

a.  Le  premier  système  enseigne  que  la  chose  jugée  en- 
tre le  débiteur  et  l'un  des  créanciers,  est  toujours,  à  l'é- 
gard des  autres,  res  inter  alios  acta;  soit  que  le  créancier 
qui  a  figuré  dans  l'instance,  ait  perdu,  soit  qu'il  ait 
gagné|;  de  sorte  qu'elle  ne  peut,  en  aucun  cas,  nuire  ni 
profiter  aux  autres. . . .  nec  nocere,  nec  prodesse  (art.  1351). 
S'il  n'y  a  qu'une  obligation  propter  rem  débitant, 
dit  Duranton,  par  rapport  aux  personnes,  il  y  en  a  au- 
tant qu'il  y  a  de  créanciers  ;  or,  la  chose  j  ugée  n'est  point 
un  payement;  elle  produit  seulement  une  présomption 
ou  qu'il  n'y  a  pas  eu  de  dette  ou  que  celle  qui  existait,  a 
été  éteinte;  mais  cette  présomption  n'a  d'effet  qu'entre  les 
parties  au  procès  et  leurs  héritiers. 

Si  donc  le  jugement  a  été  rendu  en  faveur  du  débiteur, 
il  lui  profite  pour  la  part  de  celui  contre  lequel  il  a  été 
rendu,  parce  qu'il  doit  avoir  l'effet  d'une  remise,  d'après 
la  maxime:  injudiciis  quoque  contrahimus. 

Et  vice  versa,  si  le  jugement  a  été  rendu  en  faveur  du 
créancier,  il  ne  profite  pas  aux  autres  créancier^,  si  ce 
n'est  toutefois  que  la  demande  a  interrompu  la  prescrip- 
tion aussi  à  leur  profit,  conformément  à  l'article  1199 
(Duranton,  t.  XI,  n°  179,  et  t.  XIII,  n°  521). 

190.  — b.  D'après  le  second  système  il  faut  distin- 
guer : 

Le  créancier,  qui  a  seul  plaidé  contre  le  débiteur,  a-t-il 
gagné? 

La  chose  jugée  pour  lui  profite  aux  autres  créanciers. 

A-t-il  perdu? 

La  chose  jugée  contre  lui  ne  leur  nuit  pas. 

Cette  distinction  est,  comme  on  voit,  toute  semblable 
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à  celle  que  nous  venons  d'exposer  sur  une  autre  thèse 
(supra,  n°  187). 

Et  c'est,  en  effet,  aussi  sur  un  motif  semblable  qu'on 
entreprend  de  la  fonder,  à  savoir  :  que  chacun  des 
créanciers  solidaires  a  bien  mandat  pour  améliorer  la 
condition  des  autres,  mais  qu'il  n'a  pas  mandat  pour 
l'empirer.  (Comp.  Delvincourt,  t.  II,  p.  140,  note  7;  Du- 
vergier,  sur  Toullier,  t.  III,  n°  726,  note  a;  Zacharise, 
Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  12,  et  t.  VI,  p.  487-488;  Rodière, 
n°27.) 

19  f.  —  c,  Enfin,  la  solution  du  troisième  système 
est  que  la  chose  jugée  entre  le  débiteur  et  l'un  des  créan- 
ciers solidaires,  doit  aussi  être  réfutée  jugée  à  l'égard 
des  autres,  soit  que  le  créancier  qui  a  seul  figuré  dans 
l'instance,  ait  gagné,  soit  qu'il  ait  perdu. 

Telle  est  la  solution,  qui  nous  paraît  la  plus  juridique. 

Et  nous  espérons  pouvoir  démontrer  qu'elle  est  con- 
forme aux  textes  de  notre  Code;  —  aux  principes  de  la 
solidarité  ;  —  ainsi  qu'à  la  raison  et  à  l'équité  : 

1°  Aux  termes  de  l'article  M  97,  chacun  des  créanciers 
solidaires  a  le  droit  de  demander  le  payement  du  total  de 
la  créance;  de  le  demander,  seul,  au  nom  de  tous;  de 
sorte  que  le  payement  fait  à  l'un  d'eux  libère  le  débiteur 
envers  tous  les  autres. 

Or,  est-ce  que  le  droit  de  demander  le  payement  dis 
total  au  débiteur,  n'implique  pas  le  droit  de  le  poursui- 
vre en  justice  et  d'obtenir  condamnation  contre  lui,  pour 
le  total,  lorsqu'il  refuse  de  payer? 

Cela  nous  paraît  certain. 

Car,  apparemment,  la  loi  ne  me  dit  pas  que  je  n'ai  le 
droit  de  demander  le  payement  du  total,  que  dans  le  cas 
où  il  plaît  au  débiteur  de  vouloir  bien  me  le  payer  ! 

Comment  !  un  texte  formel  dispose  que  j'ai  le  droit  de 
demander  seul,  au  nom  de  tous,  le  payement  du  total  au 
débiteur, 

Et  néanmoins,  il  faudrait  m'arrêter,  dès  l'instant  où 
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le  débiteur  s'aviserait  de  soulever  une  résistance  quel- 
conque, même  la  plus  mal  fondée,  sur  l'existence  ou 
l'extinction  de  la  créance  !  et  il  suffirait  de  son  mauvais 
vouloir  et  de  son  caprice,  pour  me  forcer  à  mettre  en 
cause  tous  les  autres  créanciers  ! 

Mais  ceci  n'est  rien  moins  que  l'entière  destruction 
de  la  solidarité  même  ! 

Pareillement,  aux  termes  de  l'article  1198,  il  est  au 
choix  du  débiteur  de  payer  à  l'un  ou  à  l'autre  des  créan- 
ciers solidaires  ;  de  lui  payer,  disons-nous,  Je  total;  de  sorte 
qu'il  est,  par  ce  payement  fait  à  l'un  d'eux,  libéré  en- 
vers tous  les  autres. 

Or,  est-ce  que  ce  droit,  pour  le  débiteur,  de  payer  le 
total  à  l'un  des  créanciers,  n'implique  pas  le  droit  de  le 
contraindre  à  le  recevoir,  et  de  faire  des  offres  pour  le 
total,  déconsigner,  et  d'obtenir,  aussi  pour  le  total  contre 
le  créancier,  un  jugement  qui  déclare  ses  offres  et  sa 
consignation  valables  ? 

Gela  nous  paraît  encore  certain. 

Car,  apparemment,  la  loi  ne  dit  pas  au  débiteur  qu'il 
n'est  à  son  choix  de  payer  le  tout  à  un  seul  des  créan- 
ciers, que  dans  le  cas  où  il  plaît  à  ce  créancier  de  le  re- 
cevoir! 

Et  on  ne  saurait  admettre  que  celui  des  créanciers  au- 
quel il  veut  faire  le  payement,  puisse  non  plus,  par  son 
mauvais  vouloir,  et  par  son  caprice,  ou  par  une  raison 
d'intérêt  quelconque,  le  forcer  d'appeler  tous  les  autres 
créanciers  ! 

Ceci,  dirons-nous  encore,  serait  la  destruction  de  la 
solidarité  même  ! 

Aussi,  les  autres  articles  supposent-ils  virtuellement 
le  droit,  pour  chacun  des  créanciers  solidaires,  d'exercer 
seul  au  nom  des  autres,  des  poursuites  contre  le  débiteur, 
pour  le  total.  (Comp.  art.  1198,  1199.) 

Et  si  la  poursuite  comprend  le  total,  le  jugement  le 
comprend  nécessairement  aussi  1 
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2°  Voilà  les  textes  ;  et  nous  venons  de  reconnaître  qu'ils 
dérivent  des  principes  élémentaires  de  le  solidarité  elle- 
même. 

Mais  c'est  ici  surtout  que  les  dissidents  protestent;  ils 
se  récrient  que  les  principes  de  la  solidarité,  au  contraire, 
s'opposent  à  ce  que  l'un  des  créanciers  puisse  com- 
promettre, par  son  fait  personnel,  les  droits  de  ses  co- 
créanciers. 

Et  ils  demandent  si,  par  exemple,  un  jugement  rendu 
contre  l'un  d'eux,  au  profit  du  débiteur,  qui  aurait  prêté 
le  serment  à  lui  déféré  par  ce  créancier,  aurait  aussi 
contre  les  autres  l'autorité  de  la  chose  jugée. 

Assurément  non  !  il  ne  l'aurait  pas  (art.  1365). 

Mais  cette  objection  ne  prouve  rien  contre  notre  thèse; 
et  déjà  nous  y  avons  répondu  (supra,  n°  177). 

C'est  que  tout  autre  est  le  caractère  d'un  serment  dé- 
féré par  l'un  des  créanciers  au  débiteur; 

Tout  autre  le  caractère  de  la  chose  jugée  entre  le  dé- 
biteur et  l'un  des  créanciers. 

La  délation  du  serment,  oh!  sans  doute,  elle  est  le 
fait  personnel  du  créancier;  c'est,  de  sa  part,  une  trans- 
action, et  comme  nous  l'avons  dit,  une  sorte  de  remise 
conditionnelle  de  la  dette;  le  plaideur,  qui  défère  le  ser- 
ment à  son  adversaire,  dessaisit,  en  effet,  la  justice;  la 
lécision  du  procès  ne  dépend  plus  du  juge,  qui  peut-être 
condamnerait  la  partie  qui  va  obtenir  sa  libération  par 
son  serment!  la  décision  dépend  désormais  uniquement 
de  cette  partie  elle-même,  que  l'autre  partie  vient  de 
constituer  juge  dans  sa  propre  cause...,  ex  pactione 
ipsorum  Uligantium  (L.  2,  ff.  De  jurejurando). 

Très-différente  est  la  chose  jugée  proprement  dite,  qui 
émane  du  magistrat  représentant  le  pouvoir  social,  pour 
vider  les  litiges  entre  les  citoyens  ;  ce  n'est  plus  alors  le 
créancier  solidaire  qui  dispose  de  la  créance  ;  c'est  la  jus* 
tice  du  pays,  qui  prononce  entre  le  créancier  et  le  dé- 
biteur I 
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Que  l'on  ne  dise  pas  que  ce  n'en  est  pas  moins  par  son 
fait  personnel,  que  le  créancier,  demandeur  ou  défendeur 
(il  importe  peu  !),  a  exposé  et  compromis  le  total  de  la 
créance  dans  une  instance  judiciaire  ! 

Rien  ne  serait  exact  dans  une  telle  objection,  pas  plus 
l'expression  que  la  pensée. 

Un  fait  personnel,  dit-on  l 

C'est  un  fait  nécessaire,  qu'il  faut  dire,  un  fait  auquel 
le  créancier  solidaire  est  bien  forcé  de  recourir  et  de  se 
résigner,  comme  toute  partie  qui  voit  ses  droits  mécon- 
nus ! 

Et  nous  ne  récusons  pas  moins  ces  mots  :  exposer 
et  compromettre,  appliqués  à  une  instance  régulièrement 
introduite  devant  la  justice! 

Res  judicata  pro  veritate  accipitur  ! 

Voilà  notre  règle,  la  règle  fondée  sur  les  plus  hautes 
considérations  d'ordre  public! 

Aussi,  nous  paraît-il  impossible,  lorsque  l'un  des 
créanciers  solidaires  a  plaidé  contre  le  débiteur,  et  qu'il 
a  succombé,  que  les  autres  viennent  lui  dire  : 

C'est  par  votre  faute  !  c'est  par  votre  fait  ! 

Non  !  ce  n'est  pas  par  sa  faute  ni  par  son  fait! 

C'est  par  le  résultat,  devant  lequel  tous  doivent  s'in- 
cliner, d'une  décision  judiciaire  souveraine! 

3°  Ce  que  nous  venons  de  dire,  prouve  assez  d'ailleurs 
dans  quelles  limites  nous  entendons  renfermer  notre 
thèse. 

Notre  avis  est  aussi  que  l'un  des  créanciers  solidaires 
ne  peut  pas  compromettre,  par  son  fait  personnel,  les 
droits  de  ses  cocréanciers. 

Et,  en  conséquence,  nous  admettons  que  la  chose  ju- 
gée contre  l'un  d'eux,  au  profit  du  débiteur,  ne  serait  pas 
opposable  aux  autres,  s'il  était  vrai,  en  effet,  qu'on  pût 
lui  opposer  que  la  chose  a  été  jugée  Contre  lui,  par  suite 
de  son  fait  personnel. 

Ainsi  d'abord,  supposons  que  les  autres  créanciers  de- 
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mandent  à  prouver  que  c'est  par  fraude  et  par  collusion 
avec  le  débiteur  que  l'un  d'eux  s'est  laissé  condamner. 

Bien  certainement,  ils  pourront  former  tierce  opposi- 
tion au  jugement;  car  ils  n'auront  pas  été  représentés 
par  celui-là  même  qui  les  trahissait  !  (Art.  474  Cod.  de 
Procéd.;  corn  p.  le  tome  II  de  ce  Traité,  n°  146.) 

Il  faut  même  aller  plus  loin;  et  indépendamment  de 
toute  collusion  frauduleuse,  nous  croyons  que  le  juge- 
ment rendu  au  profit  du  débiteur  contre  l'un  des  créan- 
ciers, n'aurait  pas  l'autorité  de  la  chose  jugée  contre  les 
autres,  si  ce  jugement  avait  été  rendu  par  suite  d'un 
aveu,  d'une  renonciation  ou  d'une  reconnaissance,  que 
ce  créancier  aurait  passé,  ou  encore  si  c'était  par  un 
acquiescement  qu'il  lui  eût  conféré  l'autorité  de  la 
chose  jugée. 

Ce  qu'il  faut  donc,  pour  que  le  jugement  rendu  contre 
l'un  ait  l'autorité  de  la  chose  jugée  contre  les  autres, 
c'est  que  ce  jugement  n'ait  été,  en  effet,  déterminé  par 
aucun  fait  personnel  du  créancier,  qui  figurait  dans  l'in- 
stance. 

Mais  aussi,  dès  que  cette  condition  existe,  nous 
maintenons  que  tous  les  actes  de  l'instance,  depuis  le 
premier  jusqu'au  dernier,  depuis  l'assignation  jusqu'au 
jugement,  que  tout  est,  disons-nous,  opposable  aux  au- 
tres créanciers.  C'est  ainsi  que  les  délais  pour  se  pourvoir 
par  opposition  ou  appel,  courent  contre  les  autres,  du 
jour  de  la  signification  faite  à  celui  qui  figure  dans  le 
procès;  comme,  pareillement,  l'opposition  des  autres  ne 
serait  plus  rec2vable,  lorsque  le  jugement  par  défaut  au- 
rait été  exécuté  contre  lui  dans  les  si  mois.  (Art.  156 
Cod.  de  Procéd.;  comp.  infra,  n08  3G2  eï  iuiv.) 

4°  Telle  est  la  théorie  qui  nous  paraît  la  plus  juridique. 

Et  nous  ajoutons  qu'elle  nous  paraît  aussi  la  plus  con- 
forme à  la  raison  et  à  l'équité. 

Est-il  raisonnable,  en  effet,  et  équitable  que  le  débi- 
teur puisse  recommencer  successivement  contre  chacun 
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des  créanciers  solidaires,  le  procès  qu'il  a  perdu  contre 
l'un  d'eux  l 

Ou  réciproquement,  que  chacun  des  créanciers  puisse 
successivement,  recommencer  contre  le  débiteur,  le  pro- 
cès que  l'un  d'eux  a  perdu  ! 

Avec  redoublement  de  frais  et  de  lenteurs,  dans  les 
deux  cas! 

Mais  c'est  précisément  pour  éviter  toutes  ces  poursuites 
successives  et  individuelles,  que  la  solidarité  a  été  faite  ! 

Un  seul  pour  tous  ! 

Voilà  sa  devise  ! 

5°  Enfin,  quant  à  la  doctrine  qui  donne  à  l'un  des 
créanciers  le  mandat  pour  gagner,  et  qui  lui  refuse  le 
mandat  pour  perdre,  nous  lui  reprochons  d'être  illogi- 
que et  injuste  : 

Illogique;  car  il  ne  s'agit  pas  de  savoir  si  le  créancier., 
qui  engage  l'instance  au  nom  des  autres,  a  mandat  pour 
perdre  ou  pour  gagner;  il  s'agit  de  savoir  s'il  a  mandat 
pour  plaider  ! 

Injuste,  car  elle  fait  au  débiteur  une  position  d'une  iné- 
galité manifeste!  (Comp.  infra,n°*  366.et  suiv.;  Rennes, 
24  juill.  1810,  Sirey,  1814,  II,  134;  Montpellier,  20  août 
1810,  Sirey,  1813,  II,  283;  Merlin,  Quest.  de  Droit,  v°  Chose 
jugée,  §  1 8,  n°  1  ;  Toullier,  t.  X,  n°  204;  Proudlion,  de  l'Usu- 
fruit, t.  III,  n°  1 322  ;  Marcadé,  art.  1  1 08;  Larombière,  t.  II, 
art.  1  1 98,  n°  1 5;  Colmet de  Santerre,  t.  V.  n°  328  bis XXVII 
Gnolet,  De  l  autorité  de  la  chose  jugée,  p    163  à  165). 

192.  — 4°  La  créance  solidaire  peut-elle  s'éteindre 
par  la  compensation  de  ce  que  l'un  des  créanciers  doit 
au  débiteur? 

Je  suis  débiteur  solidairement  d'une  somme  de 
12  000  francs  envers  Pierre,  Paul  et  Jacques. 

Pierre,  l'un  des  créanciers ,  devient  mon  débiteur 
d'une  somme  égale. 

Et,  ensuite,  l'un  des  autres  créanciers,  Paul,  me  de- 
mande le  payement  de  la  créance  solidaire. 
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Puis-je  opposer  à  Paul,  qui,  lui!  ne  me  doit  rien,  la 
compensation  de  ce  que  Pierre  me  doit? 

Nous  supposons,  bien  entendu,  que  les  deux  dettes 
entre  Pierre  et  moi,  réunissent  toutes  les  conditions  re- 
quises pour  que  la  compensation  s'opère  (art.  1291). 

Ce  qu'il  faut  supposer  aussi,  c'est  que  je  n'avais  pas 
encore  été  prévenu  par  les  poursuites  de  Paul,  au  mo- 
ment où  la  compensation,  que  je  prétends  lui  opposer 
du  chef  de  Pierre,  s'est  opérée  entre  celui-ci  et  moi; 
il  est  évidentj  que,  si  j'avais  été  prévenu  par  les  pour- 
suites de  l'un,  je  ne  pourrais  pas  plus  lui  opposer  la 
compensation  du  chef  de  Tautre,  que  je  ne  pourrais  lui 
faire  le  payement  (art  1198);  car,  la  compensation,  qui 
tient  lieu  de  payement,  ne  peut  pas  plus  que  le  paye- 
ment lui-même  avoir  lieu  au  préjudice  des  droits  acquis 
à  un  tiers  (comp.  art.  1242,  1298). 

193.  —  Eh  bien  !  donc,  les  deux  dettes  sont  compen- 
sables;  et  Paul  ne  m'avait  encore  rien  demandé,  quand 
Pierre  est  devenu  mon  débiteur. 

Puis  je  opposer  à  Paul  la  compensation  de  ce  qui 
m'est  dû  par  Pierre? 

Pourquoi  pas? 

Le  payement  fait  à  l'un  des  créanciers  solidaires  libère 
le  débiteur  envers  les  autres,  qui  ne  peuvent  lui  rien  de- 
mander ensuite; 

Or,  la  compensation  est  un  payement  fictif,  non  moins 
énergique  que  le  payement  réel,  puisqu'elle  s'opère  de 
plein  droit,  par  la  seule  force  de  la  loi,  même  à  l'insu 
des  parties  (art.  1 290)  :  qui  compense,  paye  ! 

Donc,  la  compensation  opérée  entre  l'un  des  créanciers 
solidaires  et  le  débiteur,  libère  celui-ci  envers  les  autres; 
donc,  le  débiteur  poursuivi  par  l'un  des  créanciers,  peut 
lui  opposer  la  compensation  de  ce  qui  lui  est  dû  par  un 
autre  créancier,  qui  ne  le  poursuit  pas. 

Cet  argument  est,  suivant  nous,  péremptoire. 

La  conclusion,  que  nous  en  tirons,   a  été  contestée 
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pourtant;  et  on  a  soutenu  que  le  débiteur  ne  peut  pas 
opposer  à  i'un  des  créanciers  solidaires  la  compensation 
de  ce  que  l'autre  créancier  lui  doit,  si  ce  n'est,  tout  au 
plus,  jusqu'à  concurrence  de  la  part  de  celui-ci  dans  la 
créance. 

Cette  dissidence  est  fondée  principalement  sur  deux 
motifs  : 

1°  Sur  un  argument  d'analogie,  que  l'on  déduit  de 
l'article  1 294,  qui  porte  que  «  le  débiteur  solidaire  ne 
peut  opposer  la  compensation  de  ce  que  le  créancier  doit 
à  son  codébiteur;  » 

2°  Sur  le  principe  que  le  débiteur  ne  peut  pas  opposer 
au  mandant  la  compensation  de  ce  qui  lui  est  dû  par  le 
mandataire.  (Comp.  Delvincourt,  t.  Il,  p.  500;  Marcadé, 
art.  1198.) 

Mais  ni  l'une  ni  l'autre  de  ces  objections  ne  nous 
paraît  pouvoir  ébranler  la  doctrine  que  nous  propo- 
sons : 

1°  D'abord,  quant  à  l'article  1294,  il  ne  s'applique, 
dans  son  texte,  qu'à  la  solidarité  entre  les  débiteurs;  et 
c'est  une  disposition  exceptionnelle,  qui  ne  saurait  être 
étendue  à  la  solidarité  entre  les  créanciers. 

Nous  verrons,  en  effet,  que  l'explication  n'en  est 
pas  facile  ;  ce  n'est  pas  le  moment  de  l'entreprendre; 
mais,  parmi  les  motifs,  que  l'on  en  peut  fournir,  il  n'y 
en  a  pas  un  seul,  qui  convienne  à  la  solidarité  entre  les 
créanciers. 

Le  vrai  motif,  qui  a  inspiré,  suivant  nous,  au  législa- 
teur l'article  1294,  a  été  d'empêcher  l'immixtion  de 
l'un  des  codébiteurs  dans  les  affaires  particulières  qui 
peuvent  exister  entre  l'un  de  ses  codébiteurs  et  le  créan- 
cier, c'est-à-dire  dans  des  affaires  qui  ne  sont  pas  les 
siennes  et  qui  ne  le  regardent  pas  ; 

Or,  ce  motif  est  inapplicable  à  la  solidarité  entre  les 
créanciers;  le  débiteur,  en  effet,  qui  oppose  à  l'un  d'eux 
la  compensation  de  ce  que  l'autre  lui  doit,  à  lui-même, 
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se  mêle,  bien  et  dûment,  de  ses  propres  affaires,  et  non 
pas  de  celles  des  autres. 

L'argument  d'analogie,  que  l'on  veut  déduire  de  l'ar- 
ticle 1294,  n'a  donc  aucune  portée. 

2°  Mais,  dit-on,  le  débiteur  ne  peut  pas  opposer  au 
mandant  la  compensation  de  ce  que  le  mandataire  lui 
doit. 

Or,  celui  des  créanciers  solidaires  qui  ne  doit  rien  au 
débiteur,  et  qui  lui  demande  le  payement,  n'est,  dans 
ses  rapports  avec  son  cocréancier,  qu'un  mandataire. 

La   réponse  nous  paraît  facile  : 

S'il  est  vrai,  en  effet,  que  b  débiteur  ne  peut  pas  op- 
poser au  mandant  la  compensation  de  ce  qui  lui  est  dû 
par  le  mandataire,  il  n'est  pas  moins  vrai  que  le  débiteur 
peut  opposer  au  mandataire  la  compensation  de  ce  qui 
lui  est  dû  par  le  mandant; 

Or,  les  créanciers  solidaires  étant  réciproquement  les 
mandataires  les  uns  des  autres,  il  est  manifeste  qu'ils 
sont  aussi,  réciproquement,  les  mandants  les  uns  des 
autres  ; 

Donc,  quand  le  débiteur  oppose  à  l'un  d'eux  la  com- 
pensation de  ce  que  l'autre  lui  doit,  il  n'oppose  pas  au 
mandant  la  compensation  de  ce  que  le  mandataire  lui 
doit;  c'est  au  mandataire,  qu'il  oppose  la  compensation 
de  ce  que  lui  doit  le  mandant. 

Un  créancier  solidaire,  dit  justement  M.  Rodière, 
joue,  par  rapport  à  son  cocréancier,  le  double  rôle  de 
mandant  et  de  mandataire,  sans  qu'on  puisse  dire  quel 
est  celui  de  ces  rôles  qui  prédomine  (n°  16). 

Ajoutons  que  c'est  méconnaître  le  caractère  du  man- 
dat réciproque  qui  résulte  de  la  solidarité  que  de 
l'assimilera  un  mandat  ordinaire! 

A  la  différence  du  mandat  ordinaire,  le  mandat  qui 
résulte  de  la  solidarité,  est  irrévocable;  il  est  une  des 
clauses  constitutives  du  contrat  primitif;  et  c'est))  ur  le 
débiteur  un  droit  qui  ne  saurait  lui  être  enlevé,  de  faire 
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le  payement  de  la  créance  à  celui  des  créanciers  qu'il  veut 
choisir. 

Est  ce  que  le  débiteur  peut  payer  entre  les  mains  d'un 
mandataire  ordinaire,  malgré  le  mandant? 

Non  sans  doute! 

Or,  tout  au  contraire,  le  débiteur  peut  payer  à  l'un 
des  créanciers  solidaires,  malgré  les  autres  créanciers, 
qui  ne  pourraient  pas  révoquer  leur  mandat  au  détriment 
du  débiteur. 

3°  L'article  1198  fournit  d'ailleurs  aussi,  à  l'appui  de 
notre  doctrine,  un  puissant  argument. 

Comment  !  si  le  débiteur  avait  été  prévenu  par  les 
poursuites  de  l'un  des  créanciers,  il  ne  pourrait  plus 
faire  le  payement  à  un  autre. 

Or,  l'effet  de  la  compensation  opérée  du  chef  de  l'un 
des  créanciers,  doit  certainement  équivaloir  à  ses  pour- 
suites ;  cet  effet  énergique,  d'où  résulte  immédiatement 
l'extinction  même  de  la  créance  I 

4°  Enfin,  tous  reconnaissent  (et  il  le  faut  bien  !)  que 
si  le  débiteur  avait  été  poursuivi  d'abord  par  celui  des 
créanciers  auquel  il  pouvait  opposer  la  compensation  et 
qu'il  la  lui  eût  opposée,  tous,  disons-nous,  reconnais- 
sent qu'il  serait  dès  lors  libéré  envers  ks  autres  créan- 
ci  rs,  aussi  bien  que  s'il  eût  fait  un  payement; 

Or,  la  compensation  n'a  pas  besoin  d'être  opposée 
pour  s'accomplir;  elle  s'accomplit,  extrajudiciairement, 
aussi  bien  que  judiciairement,  puisqu'elle  a  lieu,  de 
plein  droit,  par  la  seule  force  de  la  loi! 

Ce  dernier  argument  complète  notre  démonstration. 

Aussi,  concluons-nous  que  la  compensation  s'opère, 
en  effet,  de  plein  droit  entre  le  débiteur  et  celui  des 
créanciers  solidaires  dont  il  devient  lui-même  créancier; 
de  sorte  que  : 

1°  Les  autres  créanciers  n'ont  plus  d'action  contre  le  dé- 
biteur, et  que  chacun  d'eux  ne  peut  demander  que  sa  part 
au  créancier,  du  chef  duquel  la  compensation  a  eu  lieu  ; 
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2°  Que  si  le  débiteur,  poursuivi  par  un  autre  créan- 
cier, le  payait,  au  lieu  de  lui  opposer  la  compensation, 
il  ferait  un  payement  sans  cause.  (Comp.  le  tome  Vde  ce 
Traité,  n°  558;  Duranton,t.  XI,  n°  178;  Zachariae,  Aubry 
et  Rau,  t.  III,  p.  12;  Rodière,  n°  16;  Colmet  de  Santerre, 
t.V,  n°130  6w  IV;  Larombière,  t.  II,  art.  1198,  n°  8.) 

194.  —  Ce  n'est  pas,  d'ailleurs,  seulement  la  com- 
pensation intégrale,  ainsi  que  quelques  auteurs  semble- 
raient supposer,  que  le  débiteur  peut  opposer  à  l'un  des 
créanciers  du  chef  de  l'autre. 

C'est  aussi,  suivant  nous,  la  compensation  partielle, 
qu'il  peut  lui  opposer  jusqu'à  due  concurrence. 

Car  la  compensation  s'opère,  pour  partie  comme  pour 
le  tout,  entre  les  deux  dettes  jusqu'à  concurrence  de 
leurs  quotités  respectives  (art.  1290). 

Et  nous  avons  vu  que  l'un  des  créanciers  solidaires 
peut  recevoir  un  payement  partiel ,  aussi  bien  qu'un 
payement  total.  (Comp.  supra,  n°  155;   Rodière,  n°  16.) 

195.  —  5°  La  créance  solidaire  peut-elle  s'éteindre 
parla  confusion,  lorsque  le  débiteur  devient  l'héritier  de 
l'un  des  créanciers,  ou  réciproquement  lorsque  l'un  des 
créanciers  devient  l'héritier  du  débiteur? 

C'est  notre  dernière  question.  (Comp.  supra,  n°  182.) 

J'étais  débiteur  solidaire  d'une  somme  de  12000fr., 
envers  Pierre,  Paul  et  Jacques. 

Je  deviens  héritier  de  Pierre,  ou  Pierre  devient  mon 
héritier. 

Quel  est  l'effet,  relativement  à  la  créance  solidaire,  de 
cette  réunion,  dans  le  même  sujet,  des  deux  qualités  de 
créancier  et  de  débiteur? 

Que  la  créance  soit  éteinte  au  moins  pour  la  part,  qui 
était  afférente  à  celui  des  créanciers,  qui  est  devenu 
l'héritier  du  débiteur,  ou  dont  le  débiteur  est  devenu 
l'héritier,  cela  est  d'évidence!  si  donc  la  part  de  Pierre, 
à  qui  j'ai  succédé,  était  du  tiers,  la  créance  est  éteinte  pour 
ce  tiers;  car  je  ne  peux  pas  me  poursuivre  moi-même/ 
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Mais  la  créance  solidaire  est-elle  aussi  éteinte,  à  l'é- 
gard des  deux  autres  créanciers,  Paul  et  Jacques,  quanf 
aux  parts  qui  leur  appartiennent? 

L'intérêt  de  cette  question  peut  être  considérable. 

Si,  en  effet,  la  créance  solidaire  n'est  pas  éteinte  pour 
les  8000  fr.  dont  elle  se  compose  encore,  il  s'ensuit  : 

1°Que  l'un  ou  l'autre  des  deux  créanciers  peut  deman- 
der au  débiteur  le  total,  déduction  faite  seulement  d'une 
part; 

2°  Que  les  sûretés  accessoires,  hypothèques  ou  autres, 
qui  garantissent  la  créance  solidaire,  subsistent  toujours 
avec  elle,  et  que  chacun  des  créanciers  peut  s'en  pré- 
valoir. 

Tandis  que,  si  la  créance  solidaire  est  éteinte,  il  arri- 
vera : 

1°  Que  chacun  des  créanciers  devra  exercer  divisé- 
ment  son  action  en  recours  contre  le  débiteur;  chacun 
donc  pour  4000  fr.,  seulement,  dans  notre  exemple  ; 

2°  Que  cette  action  en  recours  ne  sera  pas  garantie  par 
les  sûretés  accessoires,  qui  protégeaient  la  créance  pri- 
mitive, et  qui  seront  éteintes  avec  elle. 

La  doctrine  généralement  admise  est  que  la  confusion 
n'éteint  la  créance  solidaire  que  pour  la  part  du  créan- 
cier, qui  a  succédé  au  débiteur  ou  auquel  le  débiteur  a 
succédé. 

Mais  cette  doctrine  est  contestée  par  M.  Colmet  de 
Santerre  : 

«  Si  la  confusion,  dit  notre  savant  collègue,  s'opère 
entre  la  personne  d'un  des  créanciers  solidaires  et 
celle  du  débiteur  commun,  elle  éteint  l'obligation  soli- 
daire et  ne  laisse  plus  subsister  que  l'action  en  recours 
de  chaque  cocréancier  contre  celui  en  la  personne  de 
qui  s'est  opérée  la  confusion.  » 

Le  motif  principal,  qu'il  en  donne,  c'est  que  le  débi- 
teur a  le  droit  de  choisir  celui  des  créanciers  auquel  il 
fait  le  payement,  et  que,  quand  il  est  lui-même  un  des 
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créanciers,  il  est  de  toute  évidence  qu'il  a  dû  se  payer 
à  lui-même. 

M.  Colmet  de  Santerre  ajoute  : 

«  La  loi,  il  est  vrai,  dans  les  articles  1209  et  1301, 
admet  l'effet  partiel  de  la  confusion,  quand  un  débiteur 
solidaire  d.vient  héritier  d'un  créancier  unique,  et  réci- 
proquement. Mais  il  n'y  a  pas  analogie  avec  notre  espèce, 
parce  que,  quand  il  s'agit  de  créanciers  solidaires,  nous 
partons  de  cette  idée  que  le  débiteur  a  le  droit  de  choisir 
celui  à  qui  il  fait  le  payement,  et  que  c'est  pour  cela  qu'il 
est  censé  se  payer  à  lui-même;  au  contraire,  si  on  sup- 
pose de?  débiteurs  solidaires,  dont  l'un  hérite  du  créan- 
cier, c'est  ce  créancier,  qui  peut  choisir  le  débiteur, 
auquel  il  demande  le  payement;  et  il  faut  bien  lui  re- 
connaître le  droit  de  s'adresser  aux  autres.  »  (T.  V, 
n°  130  bis,  V.) 

Ce  motif  bufiit-il  à  jusiiii  r  la  solution  que  M.  Colmet 
de  Santerre  en  a  déduite? 

Nous  ne  le  pensons  pas. 

Que  le  débiteur,  devenu  héritier  de  l'un  des  créanciers 
solidaires,  doive  être  présumé  se  payer  à  lui-même  sa 
part  dans  la  créance,  cela  est,  en   eiïet,  d'évidence  ! 

Mais  nous  n'apercevons  pas  aussi  clairement  pourquoi 
il  devrait  être  présumé  se  payer  à  lui-même  les  parts  des 
autres  créanciers  solidaires. 

De  cette  présomption,  il  n'y  a  pas,  suivant  nous,  de 
motif. 

Et  voilà  pourquoi,  en.  effet,  li  confusion  ne  produit 
qu'une  extinclion  restreinte  et  relative  seule  .nt  aux 
deux  personnes  dont  l'une  succède  à  l'autre.  Aussi  a- 
t-elle  pour  résultat  d'affranchir  du  lien  de  l'obligation 
l'une  des  personnes ,  qui  s'y  trouvaient  engagées,  plu- 
tôt que  d'éteindre  l'obligation  elle-même. 

Confusione  obligationis  exim i ;  ersonam,  disait  Paul, 

précisément  a  l'occasion  des  obligations  corréales  (L.  71, 
winc,  ff.  De  Fidcj.). 
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Il  est  vrai  que  le  fragment  du  jurisconsulte  romain 
ne  se  rapporte  qu'à  la  corréalité  passive  (des  correi  pro- 
mittendi),  et  qu'il  n'existe  aucun  fragment  semblable 
pour  la  corréalité  active  (des  correi  stipulandi). 

D'où  M.  Démangeât  conclut,  dans  son  excellente  Étude 
des  Obligations  solidaires  en  droit  romain,  que  cette  ab- 
sence de  texte  permet  de  croire  que,  chez  les  Romains, 
comme  chez  nous,  la  corréalité  entre  les  débiteurs  se  pré- 
sentait plus  souvent,  avec  une  importance  pratique  plus 
grande,  que  la  corréalité  entre  les  créanciers  ;  et  c'est, 
ajoute-t-il  avec  raison,  la  nature  même  des  choses  qui 
veut  qu'il  en  soit  ainsi.  (Comp.  supra,  n°  125.) 

Mais,  dans  ce  silence  des  textes,  quelle  est  la  solu" 
tion  de  l'éminent  magistrat? 

C'est  que  «  si  on  suppose  une  confusron  opérée  entre 
le  débiteur  commun  et  l'un  de  plusieurs  rci  stipu'andi, 
il  y  aura  lieu  à  l'application  des  mêmes  principes  »  pour 
la  corréalité  active,  que  pour  la  corréalité  passive  (p.  286 
à  289). 

Telle  est  aussi  la  solution  que  nous  croyons  devoir 
proposer,  dans  notre  droit. 

Les  rédacteurs  du  Code  Napoléon  ont  fait,  en  ceci, 
comme  les  jurisconsultes  romains;  ils  n'ont  appliqué 
le  principe  de  la  confusion  qu'en  ce  qui  concerne  la  so- 
lidarité entre  les  débiteurs.  (Art.  1209,  1301.) 

Eh  bien!  nous  dirons  également  que,  si  on  suppose  la 
solidaiité  entre  les  créanciers,  il  y  aura  lieu  à  l'applica- 
tion du  même  principe  (comp.  Zachariœ,  Aubry  et  Rau, 
t.  111,  p.  II;  },Iarcadé,  art.  1198;  Rodière,  n°  17). 

19  G.  —  Ce  principe  d'ailleurs,  devrait  être  appli- 
qué, mutatis  mutandis,  dans  le  cas  où  le  débiteur  suc- 
céderait à  l'un  des  créanciers  solidaires,  non  point  pour 
le  total  de  la  créance,  mais  seul  ment  pour  une  quotité. 

Mais  ce  n'est  pas  ici  le  lieu  de  nous  étendre  sur  ce 
mode  d'extinction  des  obligations,  que  nous  retrouve- 
rons bientôt  à  sa  place. 
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197.  —  Quant  à  l'extinction  de  la  créance  solidaire 
par  la  perte  fortuite  de  la  chose  due,  nous  n'en  avons 
rien  dit  (supra,  n°  182). 

Et  nous  n'en  avons  rien  à  dire. 

Si  ce  n'est,  ce  qui  est  de  toute  évidence  !  que  son  effet 
libératoire  est  absolu,  puisque,  en  détruisant  la  chose 
qui  faisait,  pour  tous,  l'unique  objet  de  l'obligation, 
elle  libère  nécessairement,  du  même  coup,  le  débiteur 
envers  tous  les  créanciers.  (Comp.   art.  1234,  1302.) 

§H. 

De  la  solidarité  de  la  part  des  débiteurs. 

198.  —  Observation.  —  Transition. 

199.  —  Division. 

198.  —  Les  rédacteurs  du  Code  n'ont,  comme  nous 
venons  de  le  voir,  dans  le  premier  paragraphe  de  cette 
section,  consacré  que  trois  articles  à  la  solidarité  entre 
les  créanciers. 

On  pourrait  même  croire  qu'ils  l'ont  ensuite  oubliée; 
car  il  est  notable  que  les  autres  articles,  dans  lesquels  ils 
s'occupent  des  obligations  solidaires,  se  rapportent  pres- 
que tous  à  la  solidarité  entre  les  débiteurs.  (Comp.  art. 
1301,  1294.) 

C'est  que,  en  effet,  celle-ci  est  plus  importante  et  plus 
pratique  que  l'autre  (supra,  n°  125). 

Aussi,  ce  second  paragraphe  qui  en  pose  les  règles, 
est-il  beaucoup  plus  complet  que  le  premier. 

199.  —  Nous  examinerons,  en  ce  qui  concerne  la  so- 
lidarité entre  les  débiteurs,  les  trois  points  suivants;  à 
savoir  : 

A.  —  En  quoi  elle  consiste;  et  dans  quels  cas  elle  a 
lieu; 

B.  —  Quels  en  sont  les  effets; 

C.  —  Comment  elle  peut  cesser. 
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En  Quoi  consiste  la  solidarité  entre  les  débiteurs;  et  dans 
quels  cas  elle  a  lieu. 

SOMMAIRE. 

200.  —  Quels  sont  les  éléments  constitutifs  de  la  solidarité  entre  les 
débiteurs? 

201.  — Suite. 

202.  —  Suite. 

203.  —  L'unité  de  la  dette  solidaire  implique  essentiellement  l'unité  de 
la  chose,  qui  en  est  l'objet. 

204.  —  Suite. 

205.  — L'unité  de  la  dette  solidaire  implique  également  l'unité  de  la 
cause,  qui  en  est  l'objet. 

206.  —  L'unité  de  la  dette  solidaire  implique-t-elle  aussi  l'unité  d'acte 
et  de  temps?  —  En  d'autres  termes,  faut-il  que  l'obligation,  pour 
être  solidaire,  ait  été  contractée  par  tous  les  débiteurs,  dans  le  même 
acte  et  dans  le  même  temps? 

207.  —  Suite. 

208.  —  Suite. 

209.  —  Suite. 

210.  —  Si  la  dette  solidaire  est  une,  quant  à  la  chose  et  à  la  cause,  elle 
est  multiple  quant  aux  personnes  des  débiteurs,  qui  y  sont  obligés. 
—  Explication.  —  Conséquences. 

211.  —  Suite.  —  Du  cas  où  l'un  des  codébiteurs  est  obligé  sous  une 
condition;  tandis  que  l'autre  est  obligé  purement  et  simplement. 

212.  —  Suite. 

213.  —  Suite. 

214.  —  Suite. 

215.  —  Suite. 

216.  —  Suite. 

217.  —  Suite. 

218.  —  La  solidarité  ne  se  présume  point.  —  Elle  peut  être  constituée 
soit  par  la  volonté  de  l'homme,  soit  par  la  loi. 

219.  —  a.  La  volonté  de  l'homme  peut  constituer  la  solidarité  dans 
deux  cas  : 

220.  —  1°  Par  testament.  —  Explication. 

221.  — 2°  Par  convention.  —  C'est  surtout  dans  les  obligations  con- 
ventionnelles que  la  solidarité  entre  les  débiteurs  joue  un  rôle  con- 
sidérable. 

222.  —  Pourquoi  la  solidarité  ne  se  présume  point.  —  Conclusion. 

223.  —  Suite. 

224.  —  Suite. 

225.  —  Suite. 

226.  —  Suite. 

227.  —  Suite. 

228.  —  Faut-il  voir  une  promesse  de  solidarité",  envers  le  créancier, 
dans  le  cautionnement  que  les  codébiteurs  conjoints  se  promettent 
réciproquement  l'un  envers  l'autre? 
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229.  —  De  ce  que  la  solidarité  doit  être  expressément  stipulée,  il  ne 
résulte  pas  qu'il  y  ait,  à  cet  égard,  aucune  expression  sacramentelle. 
—  Renvoi. 

230.  —  Suite. 

231.  —  Suite. 

232.  -  Suite. 

233.  —  Suite. 

234.  —  Suite. 

235.  —  b.  La  solidarité  peut  aussi  être  constituée,  de  plein  droit,  par 
la  loi.  —  Observation. 

236.  —  1"  De  la  solidarité  établie  par  l'article  395. 

237.  —  2U  Par  l'article  396. 

238.  —  3°  Par  l'article  1033. 

239.  —  4°  Par  l'article  1442. 

240.  —  5°  Par  l'article  1734. 

241.  —  6°  Par  l'article  1887. 

242.  —  7U  Par  l'article  2.002- 

243.  —  8°  Par  l'article  22  du  Code  de  commerce. 

24^.  _  90  par  les  articles  140  et  187  du  Gode  de  commerce. 

245.  —  10°  Par  l'article  55  du  Code  pénal. 

246.  —  1 1°  Par  l'article  156  du  décret  du  18  juin  1811. 

247.  —  Sur  quels  motifs  reposent  les  différents  cas  de  solidarité  légale, 
dont  la  nomenclature  vient  d'être  présentée? 

248.  —  Suite. 

249.  —  Suile. 

250.  —  Explication.  —  Transition. 

251.  —  La  règle  que  la  solidarité  ne  se  présume  point,  est-elle  vraie 
pour  la  solidarité  légale,  aussi  bien  que  pour  la  solidarité  conven- 
tionnelle? 

252.  —  De  ce  que  l'article  1887  établit  la  solidarité  légale  contre  les 
emprunteurs  conjoints  d'une  même  chose,  il  ne  faut  pas  conclure  que 
cette  solidarité  atteigne  aussi  les  prêteurs  conjoints. 

253.  —  Pareillement,  de  ce  que  l'article  2002  déclare  solidaires,  de 
plein  droit,  les  mandants  conjoints  pour  une  affaire  commune,  il  ne 
résulte  pas  que  les  mandataires  conjoints  soient,  aussi,  de  plein 
droit,  solidaires. 

254.  —  Le  negotiorum  gestor,  qui  a  entrepris  la  gestion  d'une  affaire 
commune  à  plusieurs  intéressés,  a-t-il  une  action  solidaire  contre 
chacun  d'eux? 

255.  — Les  dépositaires  conjoints  d'une  même  chose  sont-ils  soumis  à 
la  solidarité  légale? 

256.  —  Quid,  des  déposants  conjoints? 

257.  —  Le  mandataire  salarié  a-t-il,  aussi  bien  que  le  mandataire  qui 
ne  reçoit  aucune  rémunération,  une  action  solidaire  contre  les  man- 
dants conjoints? 

258.  —  Le  notaire  doit  être  considéré  comme  le  mandataire  des  par- 
ties, qui  l'ont  chargé  conjointement  de  procéder  à  une  opération 
commune  entre  el.'es;  et  en  conséquence,  il  a,  contre  chacune  d'elles, 
une  action  solidaire  pour  le  remboursement  de  ses  honoraires  et  dé- 
boursés. 
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259.  —  La  même  action  existe  au  profit  de  l'avoué,  qui  a  été  constitué 
conjointement  par  plusieurs  parties  dao.s  une  instance  commune. 

260.  —  Au  profit  de  l'huissier,  contre  les  parties,  qui  ont  requis  de  lui 
conjointement,  dans  un  intérêt  commun,  des  actes  de  ^on  ministère 

261.  —  Au  profit  d'un  arbitre. 

262.  — Au  profit  du  liquidateur  d'une  société. 

263.  —  Au  profit  des  experts  nommés  par  la  justice. 

264.  —  Suite. 

265.  —  La  solidarité,  que  l'article  55  du  Gode  pénal  prononce  contre 
ceux,  qui  ont  été  condamnés  pour  un  même  crime  ou  pour  un  même 
délit,  doit-elle  être  appliquée  à  ceux  qui  ont  été  condamnés  pour  une 
même  contravention? 

266.  —  La  solidarité,  que  prononce  l'article  55  du  Gode  pénal,  doit 
être  appliquée  :  1°  lors  même  que  la  condamnation  serait  prononcée 
par  les  tribunaux  civils,  et  non  point  par  Jes  tribunaux  crimin.ls  ou 
correctionnels. 

267.  —  2°  Lors  même  que  les  accusés  ou  les  prévenus  seraient  condam- 
nés à  des  peines  de  nature  différente  ;  ou  que  l'un  serait  acquitté, 
tandis  que  l'autre  serait  condamné. 

268.  —  3°  Lors  même  que  les  juges  auraient  inégalement  réparti, 
entre  les  condamnés,  la  somme  des  réparations  civiles. 

269.  —  Aucune  disposition  de  loi  n'autorise  les  juges  à  prononcer  la 
solidarité,  pour  les  dépens,  en  matière  civile,  contre  les  parties  qui 
succombent  dans  une  instance  commune. 

270.  —  Suite.  —  Du  cas  où  les  dépens  sont  prononcés  et  adjugés,  à 
titre  de  do:n mages-intérêts. 

271.  —Le  principe  de  la  division  des  dépens  est  applicable  même  au 
cas  où  les  parties  condamnées  sont  tenues  d'une  obligation  solidaire. 
—  Explication. 

272.  —  Faut- il  appliquer  au  codébiteur  solidaire  la  disposition  que 
l'article  2016  applique  à  la  caution? 

273.  —  Doit-on  distinguer  deux  sortes  de  solidarité  :  l'une,  qui  serait 
parfaite;  et  l'autre,  qui  serait  imparfaite? 

274.  —  Cette  thèse  ne  s'applique  pas,  toutefois,  à  la  solidarité  conven- 
tionnelle, ou  plus  généralement  à  la  solidarité  qui  dérive  du  fait  de 
l'homme.  —  Celle-là  est,  de  l'aveu  de  tous,  toujours  parfaite. 

275.  —  Deux  applications  principales  sont  faites,  dans  la  doctrine  et 
dans  la  jurisprudence,  de  la  théorie  de  la  solidarité  imparfaite. 

276.  —  Exposition  de  cette  théorie. 

277.  —  Suite. 

278.  —  Exposition  d'une  autre  théorie,  qui  se  sépare,  sur  un  point 
important,  de  celle  qui  précède. 

279.—  Suite.—  Des  obligations  résultant  des  quasi-contrats,  des 
délits  civils  ou  des  quasi-délits,  par  lesquels  plusieurs  personnes  peu- 
vent avoir  engagé,  en  même  temps,  leur  responsabilité  envers  un 
tiers,  par  un  même  fait  dommageable. 

280.  —  Suite. 

281.  —  Suite. 

282.  —  Suite. 

283.  —  Suite. 
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284.  —  Suite. 

285.  —  Suite. 

■286.  —  Suite.  —Transition. 

287.  —  Appréciation  critique  de  la  théorie,  qui  vient  d'être  exposée,  et 
qui  parait  mériter  ce  double  reproche  :  A.  de  ne  vouloir  point  re- 
connaître la  solidarité  dans  les  cas  où  elle  existe;  —  B.  de  vouloir  la 
reconnaître  dans  les  cas  où  elle  n'existe  pas. 

288.  —  A.  Et  d'abord,  cette  théorie  a  le  tort  de  ne  vouloir  point  re- 
connaître la  solidarité  dans  les  cas  où  elle  existe,  lorsqu'elle  applique 
sa  distinction  de  la  solidarité  parfaite  et  de  la  solidarité  imparfaite 
aux  différentes  dispositions  de  la  loi,  qui  prononcent,  de  plein  droit, 
la  solidarité. 

289.  —  Suite. 

290.  —  Suite. 

291.  —  B.  En  second  lieu,  la  théorie,  qui  distingue  la  solidarité  par- 
faite d'avec  la  solidarité  imparfaite,  a  le  tort  de  vouloir  reconnaître 
la  solidarité,  dans  les  cas  où  elle  n'existe  pas.  —  C'est  ce  qui  lui  ar- 
rive, lorsqu'elle  déclare  solidaire  l'obligation  qui  incombe  à  chacun 
des  auteurs  d'un  délit  civil  ou  d'un  quasi-délit,  de  réparer,  pour  le 
tout,  le  dommage  qu'il  a  causé. 

292.  —  Suite. 

293.  —  Suite. 

294.  —  Suite. 

295.  —  Suite. 

296.  —  Suite. 

297.  —  De  l'origine  et  du  caractère  qui  viennent  d'être  reconnus  dans 
la  simple  obligation  in  solidum,  il  résulte  qu'elle  ne  saurait  produire 
les  effets,  qui  sont  attachés  à  l'obligation  solidaire  proprement  dite. 

298.  —  Suite. 

299.  —  Suite. 

300.  —  Suite. 

301.  —  Suite. 

302.  —  Suite. 

303.  — .  Suite. 

304.  —  Suite. 

305.  —  Suite. 

306.  —  Suite. 

307.  —  Suite. 

308.  —  Suite. 

309.  —  Dans  quelle  proportion  celui  des  débiteurs  in  solidum,  qui  a 
payé  le  tout  au  créancier,  peut-il  exercer  son  recours  contre  les 
autres  débiteurs? 

200.  —  L'article  1200  est  ainsi  conçu  : 

«  Il  y  a  solidarité  de  la  part  des  débiteurs,  lorsqu'ils 

sont  obligés  à  une  même  chose,  de  manière  que  chacun 

puisse  être  contraint  pour  la  totalité,  et  que  le  payement 

fait  par  un  seul,  libère  les  autres  envers  le  créancier.  » 
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L'article  1201  ajoute  : 

«  L'obligation  peut  être  solidaire,  quoique  l'un  des 
débiteurs  soit  obligé  différemment  de  l'autre,  au  paye- 
ment de  la  même  chose;  par  exemple,  si  l'un  n'est  obligé 
que  conditionnellement ,  tandis  que  l'engagement  de 
l'autre  est  pur  et  simple;  ou  si  l'un  a  pris  un  terme,  qui 
n'est  point  accordé  à  l'autre.  » 

Les  explications,  que  nous  avons  déjà  fournies  sur  la 
solidarité  en  général^  et  sur  la  solidarité  active  en  parti- 
culier, vont  rendre  plus  facile  l'étude  que  nous  avons  à 
faire  de  la  solidarité  passive.  (Gomp.  supra,  n°*  116  et 
suiv.  ;  128  et  suiv.) 

201.  —  Appliquons  donc  à  l'article  1200  le  même 
procédé  d'interprétation ,  que  nous  avons  appliqué  à 
l'article  1197. 

Et  demandons-nous  quel  est  le  fait,  que  cette  disposi- 
tion représente  et  qu'elle  a  pour  but  de  régler. 

Pierre,  Paul  et  Jacques  se  réunissent  pour  m'emprun- 
ter  12000  fr. 

Il  est  convenu  que  je  pourrai  demander  à  chacnn 
d'eux  la  totalité  de  la  somme,  sauf,  entre  eux,  leurs  re- 
cours réciproques,  et  que,  une  fois  que  l'un  d'eux  me 
l'aura  payée,  les  autres  seront  aussi  libérés  envers  moi. 

Voilà  l'espèce  de  cet  article  ;  et  il  est,  dirons-nous 
encore,  facile  d'y  découvrir,  à  première  vue,  les  trois  rè- 
gles fondamentales,  et  les  trois  clefs  de  la  solidarité  pas- 
sive: 

I.  —  Chacun  des  codébiteurs  est  tenu,  envers  le  créan- 
cier, pour  le  tout,  comme  s'il  était  seul  débiteur — 
singuli  solidum  debent. 

II.  —  Tous  les  codébiteurs  ensemble  n'en  sont  tenus 
qu'une  seule  fois....  unum  debent  omnes. 

III.  —  Il  existe,  entre  les  codébiteurs,  un  mandat  réci- 
proque ,  par  suite  duquel  ils  se  représentent  les  uns 
les  autres,  envers  le  créancier  ;  nous  verrons  qu'elle  est 
l'étendue  et  la  limite  de  ce  mandat. 


170  COURS    DE    CODE    NAPOLÉON. 

Cette  dernière  règle  ne  dérive  pas  moins  que  les  deux 
autres,  de  la  notion  essentielle  de  toute  solidarité. 

Et  cette  notion  serait  incomplète,  si  l'on  s'en  tenait 
aux  termes  de  l'article  1 200,  qui  ne  la  mentionne 
pas. 

Il  ne  suffît  pas,  en  effet,  pour  caractériser  la  solidarité 
entre  les  débiteurs,  de  dire  que  chacun  d'eux  peut  être 
contraint  pour  la  totalité.  L'indivisibilité  aussi  produit 
ce  résultat,  que,  entre  plusieurs  débiteurs,  chacun  d'eux 
peut  être  contraint  pour  la  totalité  (Art.  1222). 

Mais,  à  part  ce  commun  résultat,  tout  autre  est  la  so- 
lidarité, tout  autre  l'indi visiblité !  (Art.  1219.) 

Nous  exposerons  plus  tard  les  conséquences  très-d'Té- 
rentes,  qui  dérivent  de  l'une  et  de  l'autre. 

Ce  qu'il  importe,  toutefois,  de  signaler  dès  à  présent, 
c'est  la  différence  même  du  principe  qui  engendre,  pour 
chacune  d'elles,  ces  conséquences  si  dissemblables. 

Or,  précisément,  ce  principe,  c'est  que  la  solidarité 
implique,  entre  les  codébiteurs,  un  mandat  réciproque, 
que  n'implique  pas,  au  contraire,  l'indivisibilité. 

202.  —  Ce  qui  constitue  le  caractère  distinctif  de 
l'obligation  solidaire,  c'est  qu'elle  est  tout  à  la  fois  une  et 
multiple. 

Ces  deux  éléments,  qui  sembleraient  s'exclure,  s'al- 
lient, au  contraire,  et  fonctionnant  ensemble  parfaite- 
ment (comp.  infra,  n0B  209  et  suiv.). 

D'une  part,  l'unité,  l'identité  de  la  dette; 

D'autre  part,  la  multiplicité,  la  variété  des  liens,  par 
lesquels  chacun  des  codébiteurs  s'y  trouve  engagé. 

Une  seule  dette; 

Plusieurs  débiteurs; 

Voilà  le  double  et  inséparable  aspect  de  la  solidarité! 

205.  —  L'unité  de  la  dette  implique  essentiellement 
l'unité  de  la  chose  qui  en  est  l'objet. 

Aussi,  faut-il  que  tous  les  codébiteurs  soient  obligés  à 
une  même  chose.  (Art.  1200,  1201,  1887.) 
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....  Eamdem  pecunîam,  disait  Javolenus.  (L.  2,  ff.  De 
duob,  reis.) 

Comment,  en  effet,  le  payement  fait  par  l'un  pour- 
rait-il libérer  l'autre,  si  chacun  d'eux  devait  une  chose 
différente,  celui-ci  un  champ,  celui-là  une  maison! 

E  n'y  aurait  pas  là  un«  seule  obligation;  il  y  aurait 
deux  obligations  distinctes.  (Comp.  supra,  n08  I03et  suiv.; 
Pothier,  n°  268.) 

204.  —  Mais  voici  que  Paul  s'oblige  solidairement 
avec  Pierre,  à  payer  une  somme  de  20  000  fr.  à  Joseph; 

Tandis  que  Pierre  s'oblige  solidairement  avec  Paul  à 
payer  seulement  à  Joseph  une  somme  de  10  000  fr. 

Est-ce  valable  ? 

Assurément! 

Non  pas,  bien  entendu ,  que  Pierre  soit  débiteur  so- 
lidaire d'une  somme  de  20  000  fr.,  puisqu'il  n'a  promis 
que  10000  fr. 

Mais  oes  10  000  fr.,  il  les  a  promis  solidairement  avec 
Paul  ;  et  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'il  soit,  dans  cette  me- 
sure, son  codébiteur  solidaire  envers  Joseph. 

Car,  dans  cette  mesure,  tous  les  deux  doivent  bien, 
effectivement,  eamdem  pecuniam. 

Cet  exemple,  loin  de  prouver  que  la  chose  qui  fait 
l'objet  de  l'obligation  solidaire,  pourrait  n'être  pas  la 
même,  prouve  au  contraire  qu'il  faut  toujours  qu'elle 
soit  la  même,  puisque  la  solidarité  s'arrête  à  la  limite 
précisément  où  s'arrête  l'identité  de  l'objet  dû! 

Ce  qui  est  vrai  donc,  c'est  qu'il  n'est  pas  nécessaire 
que  chacun  des  codébiteurs  doive  exactement  autant  que 
son  codébiteur. 

Il  n'y  a  pas  de  raison,  en  effet,  pour  que  cette  diffé- 
rence dans  la  quotité  ou  dans  l'étendue  soit  un  obstacle 
à  la  solidarité.  (Comp.  Larombière,  t.  II,  art.  1200,  n°  2.) 

205.  —  De  même  que  l'unité  de  la  dette  implique 
l'unité,  l'identité  de  la  chose,  qui  en  est  l'objet,  elle 
implique  aussi  l'unité,  l'identité  de  la  cause. 
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Il  faut  donc  que  la  dette  contractée  par  tous  les  codébi- 
teurs, ait  la  même  cause...,  parem  causam.  (L.  9,  §  2, 
ff.  De  duobus  rets.) 

Car  la  cause  est,  au  même  degré  que  l'objet,  l'un  des 
éléments  constitutifs  de  l'obligation.  (Art.  1108,  1131.) 

Là  où  se  trouveraient  deux  causes  différentes,  il  n'y 
aurait  pas  non  plus  une  seule  obligation;  il  y  aurait  deux 
obligations  différentes. 

Et  comment  se  pourrait-il  que  le  payement  fait 
par  l'un  libérât  l'autre,  puisque  l'un  et  l'autre  serait 
tenu,  chacun  de  son  côté,  d'une  dette  séparée  et  indé- 
pendante ! 

206.  —  Devons-nous  dire  aussi  que  l'unité  de  la 
dette  implique  l'unité  d'acte  et  de  temps? 

En  d'autres  termes,  faut-il  que  l'obligation,  pour  être 
solidaire,  ait  été  contractée  par  tous  les  débiteurs,  dans 
le  même  acte  et  dans  le  même  temps? 

Telle  est  sans  doute  l'hypothèse  ordinaire;  et  le  plus 
souvent,  en  effet,  c'est  par  le  même  acte,  simultanément, 
que  tous  les  codébiteurs  solidaires  consentent  leur  com- 
mune obligation  envers  le  créancier. 

Il  n'en  faut  pas  conclure,  pourtant,  que  l'unité  de  la 
dette,  dans  son  objet  et  dans  sa  cause,  entraîne,  comme 
conséquence,  la  nécessité  que  les  codébiteurs,  pour  être 
solidaires,  se  soient  obligés  par  le  même  acte. 

Cette  hypothèse  étant  la  plus  usuelle,  on  comprend 
que  la  loi,  en  général,  s'y  réfère  (comp.  art.  1995);  mais 
elle  n'en  fait  pas  une  règle  obligatoire. 

Les  débiteurs  peuvent  donc  s'obliger  successivement, 
les  uns  après  les  autres,  par  des  actes  séparés;  mais  à 
une  condition,  toutefois,  qu'il  importe  d'ajouter,  à  sa- 
voir :  que  ces  différents  actes  se  relient  entre  eux  par  une 
mutuelle  corrélation,  c'est-à-dire  que  le  premier  se  ré- 
férerait au  second  et  le  second  au  premier. 

Aujourd'hui,  par  un  acte  où  je  figure  seul,  je  m'oblige 
solidairement  avec  Paul,  à  payer  10  000  fr.  à  Pierre. 
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Et  le  lendemain,  par  un  autre  acte  où  Paul  figure  seul, 
il  s'oblige,  solidairement  avec  moi,  à  payer  ces  mêmes 
10000  fr.  à  Pierre. 

Nous  serons  alors,  Paul  et  moi,  codébiteurs  solidaires 
envers  Pierre. 

Supposez,  au  contraire,  ceci  : 

Je  m'oblige  aujourd'hui  à  payer  10  000  fr.  à  Pierre, 
sans  faire  aucune  mention  de  Paul,  qui  ne  figure  pas 
dans  cet  acte. 

Et  le  lendemain,  par  un  acte  où  il  figure  seul,  Paul 
s'oblige,  solidairement  avec  moi,  à  payer  à  Pierre  ces 
mêmes  1 0  000  fr. 

Nous  ne  serons  pas,  Paul  et  moi,  codébiteurs  solidai- 
res envers  Pierre,  quoique  Duranton  paraisse  enseigner 
le  contraire  (t.  XI,  n°  194);  ce  qui  lui  a  valu  une  très- 
vive  attaque  de  Marcadé!  (Art.  1202,  n°  605.) 

Paul  pourra  bien  être  ma  caution  solidaire,  en  ce  sens 
que  le  créancier  pourra  lui  demander  le  payement  du  to- 
tal de  la  dette. 

Mais  mon  codébiteur  solidaire,  il  ne  le  sera  certaine- 
ment pas! 

Et,  par  exemple,  il  est  incontestable  que  les  poursui- 
tes faites  contre  lui  par  le  créancier,  n'interrompraient 
pas  la  prescription  contre  moi.  (Comp.  art.  1206.) 

«  Si  ex  duobus  reis,  qui  promissuri  sint,  hodie  alter, 
alter  postera  die  responderit,  non  esse  duos  reos,  »  disait 
Venuleius  (L.  12,  princ,  ff.  De  duobus  reis). 

Pourquoi  ? 

Il  y  en  avait  bien  un  motif  particulier  dans  la  forme 
rigoureuse  de  la  stipulation  romaine. 

Mais,  indépendamment  de  ce  motif,  on  en  trouve 
l'explication  très-juridique  dans  la  troisième  règle  que 
nous  avons  posée,  c'est-à-dire  dans  ce  mandat  mu- 
tuel, par  lequel  les  codébiteurs  se  représentent  récipro- 
quement, envers  le  créancier.  (Comp.  supra,  n°  201.) 

Le  mandat,  en  effet,  est  une  convention,  qui  ne  peut 
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se  former  que  par  le  concours  des  volontés  du  man- 
dant, qui  donne  le  pouvoir  de  faire  quelque  chose  en 
son  nom,  et  du  mandataire,  qui  l'accepte  (art.  1984). 

Et  par  conséquent,  il  est  indispensable,  pour  que  la 
solidarité  s'établisse,  que  les  codébiteurs  soient  en  rap- 
port l'un  avec  l'autre,  de  manière  à  pouvoir  se  choisir  et 
se  donner  a  mandat  qui  en  es!  l'un  des  caractères  con- 
stitutifs. 

Est-ce  que  je  puis  être  représenté,  pour  un  acte  inter- 
ruptif  de  prescription,  par  une  personne,  que  je  n'ai 
pas  agréée,  et  que  peut-être  je  n'aurais  pas  voulu  agréer! 
(Comp.  Toullier,  t.  III,  n°  723  ;  Zachariœ,  Aubry  et 
Rau,  t.  II  p.  260;  Larombière,  t.  II,  art.  1200,  nt8  5-6; 
Marcadé,  art.  1200,  n°  M  ;  Rodière,  n°  39;  Colmet  de 
San  terre,  t.  V,  n°  lôAbis,  II.) 

207.  —  Cette  distinction  est  capitale! 

Tout  autre  est,  en  effet,  le  caulio;  nement,  même  soli- 
daire; 

Tout  autre  l'obligation  solidaire  proprement  dite. 

Le  caulio wiement,  même  solidaire,  n'est  qu'une  obliga- 
tion accessoire  à  une  autre  obligation,  qui  seule  est 
principale; 

Tandis  que  l'obligation  solidaire  se  compose  d'un 
groupe,  et  comme  d'un  faisceau  d'obligations  principales, 
qui  sont  toutes,  en  effet,  placées  sur  le  premier-  plan,  et 
dans  lesquelles  chacun  des  débiteurs  est  aussi  directe- 
ment engagé  que  s'il  était  seul  débiteur  envers  le  créan- 
cier! 

Nous  ne  tarderons  pas  à  reeon  aître  combien  sont  gra- 
ves le.-,  conséquences  qui  résaltortl  de  cette  distinction  en- 
tre l'obligation  so'idaireet  le  cautionnement. 

208.  — Mais,  pourtant,  l'article  2021  semble  assimi- 
ler la  caution  solidaire  au  débiteur  solidaire  ! 

«  La  caution  n'est  obligée  envers  le  créancier  à  le  payer 
qu'à  défaut  du  débiteur,  qui  doit  être  préalablement  dis- 
cuté dans  ses  biens;  à  moins  que  la  caution  n'ait  re- 


LIVRE    III.    TITRE    III.    CHAP.    IV»  175 

cours  au  bénéfice  de  discussion,  ou  à  moins  quelle  ne  se 
soit  obligée  solidairement  avec  le  débiteur  ;  auquel  cas,  l'ef- 
fet de  son  engagement  se  règle  par  les  principes,  qui  ont 
été  établis  pour  les  dettes  solidaires.  » 

Non  !  certainement,  le  législateur  n'a  pas  confondu 
le  cautionnement  solidaire  avec   l'obligation  solidaire! 

Remarquez,  en  effet,  que  cet  article  ne  parle  que 
de  la  caution,  qui  s'est  oHigée  solidairement  avec  le  dé- 
biteur,  c'est-à-dire  dans  le  même  acte,  dans  le  même 
temps,  et  non  de  celui  qui,  depuis,  s'engage  comme  cau- 
tion solidaire,  sans  l'ordre  des  principaux  obligés  (comp. 
Touilier,  t.  III,  n°  723;  Duv»  rgier,  h.  L,  note  a). 

209.  — -  Ce  que  nous  venons  de  dire  prouve  assez 
qu'il  faut  se  garder  de  décomposer  l'obligation  de  cha- 
cun des  débiteurs  solidaires  en  une  obligation  principale 
et  en.  une  obligation  accessoire  de  cautionnement. 

Cette  espèce  d'analyse  pourrait,  sans  doute,  paraître 
ingénieuse. 

Voici  deux  codébiteurs  solidaires  d'une  somme  de 
10  000  fr.:,  Pierre  et  Paul;  chacun  d'eux  est  intéressé, 
pour  sa  part  virile,  dans  l'affaire. 

Est-ce  qu'il  n'est  pas  vrai  que  Pierre  est  débiteur  prin- 
cipal seulement  de  sa  part,  5000  fr.  ;  et  qu'il  n'est  que 
caution  de  Paul  pour  la  part  de  celui-ci,  5000  fr. 

De  même  que  Paul  débiteur  principal  pour  sa  part, 
n'est,  pour  l'autre  part,  que  la  caution  de  Pierre? 

Eh  bien  !  non,  cela  n'est  pas  vrai  l  et  cet  aperçu,  si 
spécieux  qu'il  puisse  paraître,  siérait  tout  à  fait  inexact, 
au  point  de  vue  qui  nous  occupe  en  ce  moment. 

Ce  que  nous  entreprenons  ici,  c'est  de  caractériser 
l'obligation  solidaire,  dans  son  essence  constitutive  l 

Or,  l'obligation  solidaire,  ainsi  envisagée,  est,  au  con- 
traire, une  obligation  unique  dans  laquelle  il  faut  que 
chacun  des  débiteurs  soit  obligé  à  !a  prestation  de  la 
chose,  aussi  totalement  que  s'il  eût  seul  contracté  l'obli- 
gation. (Polluer,  n°  262.) 
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Il  peut  arriver  sans  doute,  et  presque  toujours,  en  ef- 
fet, il  arrive  que  celui  des  codébiteurs,  qui  a  fait  seul 
cette  prestation,  a  une  action  en  recours  contre  les  au- 
tres, action  résultant  d'un  contrat  de  mandat,  de  société, 
ou  de  cautionnement. 

Mais  il  ne  faut  pas  tenir  compte  de  ces  conséquences, 
qui  dérivent,  entre  les  codébiteurs,  de  l'obligation  soli- 
daire une  fois  ccquittée,  pour  la  caractériser  elle-même 
dans  son  principe. 

Autrement,  on  en  viendrait  à  appliquer  les  règles  du 
cautionnement  au  codébiteur  solidaire,  pour  les  parts  de 
ses  codébiteurs,  qu'il  ne  doit  pas  supporter  définitive- 
ment dans  l'obligation! 

Or,  il  n'en  saurait  être  ainsi;  et  nous  ne  tarderons 
pas  à  reconnaître  combien  de  différences  séparent  les 
codébiteurs  solidaires  d'avec  les  cautions,  même  soli- 
daires ! 

210.  —  Mais,  s'il  n'y  a  qu'une  seule  dette,  il  y  a  plu- 
sieurs débiteurs,  dont  chacun  est  engagé  individuelle- 
ment par  un  lien  qui  lui  est  particulier. 

C'est  ce  que  Papinien  exprimait  excellemment  : 

« Nam,  etsi  parem  causam  suscipiant,  nihilominus 

in  cujusque  perso?ina  propria  smgulorum  consista  obliga- 
iio.  »  (L.  y,  §  2,  ff.  h.  t.) 

Et,  dès  lors,  rien  ne  fait  obstacle  à  ce  que  chacun 
d'eux,  en  effet,  soit  engagé  d'une  manière  différente. 

On  dira  peut-être  (c'est  l'objection  que  se  faisait  Po- 
thier)  qu'il  répugne,  qu'une  seule  et  même  obligation  ait 
des  qualités  opposées;  qu'elle  soit  pure  et  simple  à  l'é- 
gard de  l'un  des  débiteurs  et  conditionnelle  à  l'égard  de 
l'autre. 

La  réponse  est  que  l'obligation  solidaire  est  une,  à  la 
vérité,  par  rapport  à  la  chose,  qui  en  fait  l'objet;  mais 
elle  est  composée  d'autant  de  liens  qu'il  y  a  de  personnes 
différentes,  qui  l'ont  contractée;  et  ces  personnes  étant 
différentes  entre  elles,  les  liens  qui  les  obligent  sont 
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autant  de  liens  différents,  qui  peuvent ,  par  conséquent, 
avoir  des  qualités  différentes.   (N°  263.) 

211.  —  L'un  des  codébiteurs  peut  donc  être  obligé 
sous  une  condition  ;  tandis  que  l'autre  est  obligé  pure- 
ment et  simplement. 

Ce  premier  exemple  de  notre  règle,  quoiqu'il  paraisse 
le  plus  radical,  est  néanmoins  le  plus  simple. 

Est-ce  sous  une  condition  suspensive,  que  l'un  des  co- 
débiteurs est  obligé? 

Tant  que  la  condition  est  en  suspens,  il  n'est  pas  en- 
core, vraiment,  codébiteur  !  «  Spes  est  tantum  debitum 
tri....  >»  (Comp.  le  tome  II  de  ce  Traité,  n°  356.) 

Et  ensuite,  de  deux  chose  l'une  : 

Si  la  condition  s'accomplit,  il  sera  réputé  avoir  été, 
dès  le  principe,  obligé  purement  et  simplement  comme 
son  codébiteur; 

Et  si  la  condition  ne  s'accomplit  pas,  il  sera,  au  con- 
traire, réputé  n'avoir  jamais  été  débiteur  du  tout.  (Art. 
1179;  comp.  le  tome  II,  n°  449.) 

De  sorte  que,  dans  la  vérité  des  principes,  on  pour- 
rait dire  qu'il  n'y  a  pas  un  seul  moment,  en  pré- 
sence, un  codébiteur  solidaire,  obligé  différemment  de 
l'autre. 

La  même  observation  sera  vraie,  mutatis  mutandis,  si 
on  suppose  que  c'est  sous  une  condition  résolutoire,  que 
l'un  des  codébiteurs  s'est  obligé. 

Tant  que  la  condition  est  en  suspens,  il  est  bien  et  dû- 
ment codébiteur  solidaire. 

Et  ensuite  de  deux  choses  l'une  : 

La  condition  s'uccomplit-eile?  il  sera  réputé  n'avoir 
jamais  été  codébiteur. 

La  condition  ne  s'accomplit-elle  pas?  il  ne  cessera  pas 
de  l'être;  et  il  l'aura  éié,  dès  le  principe,  tout  autant  que 
son  codébiteur,  qui  s'était  obligé  purement  et  simple- 
ment. 

2  i2.  —  A  plus  Porte  raison,  la  solidarité  ne  fait-elle 
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pas  obstacle  à  ce  que  l'obligation  de  l'un  des  codébiteurs 
soit  à  terme,  tandis  que  l'autre  serait  exigible. 

213.  —  Encore  moins,  s'oppose-t-elle  à  la  différence 
des  lieux,  dans  lesquels  l'obligation  devrait  être  exécutée 
par  l'un  et  par  l'autre  des  codébiteurs. 

Il  a  été  stipulé  que  le  créancier  pourra  demander  le 
payement  contre  Paul  à  Paris,  et  contre  Pierre  à  Mar- 
seille. 

Eh  bien  !  il  pourra  demander,  en  effet,  à  chacun  d'eux 
le  payement  au  lieu  indiqué  :  à  Paris,  pour  l'un  ;  à  Mar- 
seille, pour  l'autre. 

En  quoi  la  solidarité  est-elle  atteinte  par  ces  différen- 
ces accidentelles  dans  l'obligation  particulière  de  chacun 
d'eux? 

214.  —  Bien  plus!  l'obligation  de  l'un  des  codébi- 
teurs pourrait  être  sujette  à  une  cause  de  nullité  ou  de 
rescision,  pour  vices  du  consentement,  par  exemple,  ou 
pour  incapacité  ; 

Tandis  que  l'obligation  des  autres  codébiteurs  serait 
exempte  de  toute  cause  de  rescision, 

Est-ce  que  la  solidarité  empêcherait  que  l'obligation 
valablement  contractée  lut,  en  effet,  valable? 

Apparemment  non  !  (Comp.  art.  1208.) 

La  solidarité  en  soi,  disons-nous,  n'y  ferait  pas  obsta- 
cle, sauf  à  examiner  si  chacun  des  codébiteurs  ne  s'est 
engagé  que  sous  la  condition,  expresse  ou  tacite,  que  les 
autres  seront  aussi,  comme  lui,  valablement  engagés;  ce 
qui  devient  une  question  de  fait.  (Comp.  Démangeât, 
des  Obliyat.  solid.  en  Droit  romain,  p.  392 et  suiv.) 

21  o.  —  Et  maintenant,  quel  sera  l'ei'iet  de  ces  di- 
versités des  liens  individuels  par  lesquels  chacun  des 
codébiteurs  est  engagé,  en  son  particulier,  dans  l'obliga- 
tion commune? 

Rien  de  plus  simple  ! 

Chacun  d'eux  sera  tenu,  eu  égard  au  lien  plus  ou 
moins  étroit  de  l  obligation,  qu'il  aura  personnellement 
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contractée,  et  dans  la  mesure  des  droits,  qui  en  résultent 
pour  le  créancier. 

Mon  codébiteur  ne  s'est  obligé  que  sous  condition  ou 
à  terme; 

Et  moi,  je  me  suis  obligé  purement  et  simplement. 

Eh  bien!  mon  codébiteur  ne  pourra  être  poursuivi 
qu'après  l'accomplissement  de  la  condition  ou  l'échéance 
du  terme  ; 

Et  moi,  je  pourrai  être  poursuivi  de  suite  : 

«  ....Nec  impedimento  erit  dies  vel  conclût  o  qaominus  ab 
eoquipureobligatusest, petatur. »  (Inst., ^2,  deDuobusreis.) 

216.  —  Ce  n'est  pas  seule  ment  le  créancier,  qui  doit 
attendre  l'événement  de  la  condition  ou  l'échéance  du 
terme,  pour  poursuivre  celui  des  codébiteurs,  qui  ne 
s'est  obligé  quo  sous  condition  ou  à  terme. 

C  est  aussi  l'autre  codébiteur,  qui  s'est  obligé  pure- 
ment et  simplement. 

Il  est  évitent  qu'il  ne  pourrait  lui-même  exercer, 
contre  son  codébiteur,  une  action  en  recours,  dans  le  cas 
où  il  aurait  fait  le  pavement  du  total  de  la  dette  au 
créancier,  qu'après  l'événement  de  la  condition  ou  l'é- 
chéance du  terme,  sous  lequel  ce  codébiteur  s'est  origi- 
nairement obligé. 

217.  —  Nous  supposons  que  c'est,  en  effet,  dans  le 
titre  originaire  que  se  trouve  la  modalité,  condition  ou 
terme,  qui  affecte  l'obligation  dans  l'intérêt  particulier  de 
l'un  des  codébiteurs. 

Si  c'était  après  coup,  que  le  créancier  eût  accordé  à 
l'un  des  codébiteurs  un  terme,  auquel,  d'après  son  en- 
gagement primitif,  celui-ci  n'avait  pas  droit,  ce  terme 
qui  serait,  sans  doute,  opposable  au  créancier  ne  serait 
pas  opposable  à  l'autre  codébiteur. 

Car  il  ne  saurait  appartenir  au  créancier  de  modifier, 
par  son  fait,  la  position  réciproque  des  codébiteurs  les 
uns  envers  les  autres  (comp.  Larombière,  t.  II,  art.  1201 , 
n°3.) 
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218.  —  L'article  1202  est  ainsi  conçu  : 

«  La  solidarité  ne  présume  point;  il  faut  qu'elle  soi 
expressément  stipulée. 

«  Cette  règle  ne  cesse  que  dans  le  cas  où  la  solidarité 
a  lieu  de  plein  droit,  en  vertu  d'une  disposition  de  la 
loi.  » 

On  voit,  d'après  ce  texte,  que  la  solidarité  peut  être 
constituée: 

Soit  par  la  volonté  de  l'homme; 

Soit  par  la  loi  (comp.  art.  579). 

210.  — a.  La  volonté  de  l'homme  peut  constituer 
la  solidarité  dans  deux  cas  : 

1°  Par  testament  ; 

2°  Par  convention. 

220.  —  Par  testament? 

Cela  est  d'évidence,  malgré  le  mot  :  stipulée,  qu'em- 
ploie l'article  1202,  et  qui  semblerait  se  référer  unique- 
ment aux  conventions. 

JMai^  c'est  dans  le  titre  des  Contrats  ou  des  Obligations 
conventionnelles,  que  nous  sommes;  et  on  conçoit  que 
la  préoccupation  du  législateur  se  soit  portée  sur  les 
stipulations  conventionnelles  de  solidarité, 

On  ne  saurait  en  conclure  que  la  solidarité  ne  peut  pas 
être  a  issi  testamentaire. 

Le  testateur  en  elîet,  qui  a  le  droit  (pour  les  biens, 
dont  il  peut  disposer)  de  mettre  un  legs  à  la  charge  ex- 
elusi  e  de  l'un  de  ses  héritiers,  sans  que  celui-ci,  après 
l'avoir  acquitté,  puisse  exercer  une  action  en  recours  con- 
tre ^es  cohéritiers,  le  testateur,  disons-nous,  qui  peut 
faire  cela,  peut  évidemment,  a  fortiori,  charger  tous  ses 
héritiers  ou  quelques-uns  de  ses  héritiers  solidairement 
d'acquitter  un  legs,  sauf  recours  contre  les  autres! 

Il  vaut  certainement  mieux,  pour  l'héritier,  être 
le  codébiteur  solidaire  d'un  legs,  avec  ses  cohéiitiers, 
que  d  en  être  le  débiteur  unique!  (Comp.  supra,  nu  J33; 
L.  9,  princ,  ff.  de  Duobus  reis;  Pothier,  n°2G9;  Larom- 


LIVRE    III.    TITRE    III.    CHAP.    W  181 

bière,  t.  II,  art.  1200,  n°11;  Colmet  de  Sanlerre,  t.  V, 
n°  135  bis,  I.) 

221.  —  Mais  c'est  surtout  dans  les  obligations  con- 
ventionnelles que  la  solidarité  entre  les  débiteurs  joue  un 
rôle  considérable. 

Elle  peut  se  produire,  en  effet,  et  elle  se  produit  dans 
toutes  les  conventions,  vente,  louage,   société,  prêt  et 

autres et  cœteris  conlractibus ,  dit  Papinien.  (L.  9, 

princ,  ff.  de  Duobus  reis.) 

222.  — Nulle  part,  d'ailleurs,  pas  plus  dans  les  tes- 
taments que  dans  les  contrats,  la  solidarité  ne  se  pré- 
sume; il  faut  qu'elle  soit  expresse. 

Nous  en  avons  déjà  donné  le  motif,  dans  la  solidarité 
entre  les  créanciers.  (Supra,  n°  134.) 

C'est  que  la  solidarité  est,  pour  le  débiteur,  une  aggra- 
vation de  son  obligation  ; 

Et,  dans  le  doute,  l'interprétation  doit  se  faire  en  fa- 
veur du  débiteur....  id  quod  minimum  est  sequimur 
(comp.  L.  11,  §  2,  fi.  h.  t.;  Novclte  99). 

Il  faut  donc,  en  effet,  dans  le  doute,  décider  contre  la 
solidarité. 

223.  —  Voici  deux  débiteurs  qui  déclarent,  dans  le 
même  acte,  s'obliger  conjointement  à  payer  au  même 
créancier  la  même  somme  de  dix  mille  francs. 

Ils  sont  solidaires  1  répond  Toullier.  (T.  III,  n°  721.) 

Oh  1   certes  non;  et  il  est  manifestement  inexact  de 

dire,  comme   l'éminent  auteur,  que  «  cette  expression  : 

conjointement,  équivaut  à  celle  de  solidairement  !»  (Comp. 

supra,  n°  115.) 

Et  si  c'est  bien  là,  en  effet,  ce  qu'a  jugé  l'arrêt  du 
6  août  1G22,  rapporté  par  Bouguier,  lettre  0,  n°  3,  on 
peut  affirmer  que  la  doctrine  n'en  est  pas  bonne,  ou  qu'il 
a  été  déterminé,  en  fait,  par  des  circonstances  particu- 
lières. 

224.  —  Combien  est  préférable  la  doctrine  d'un 
autre  arrêt  cité  par  Pothier  : 
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»  Dans  l'espèce  d'un  héritage,  qui  appartient  à  quatre 
propriétaires,  trois  l'ayant  vendu  solidairement,  et  ayant 
promis  de  faire  ratifier  la  vente  par  le  quatrième 
propriétaire,  il  a  été  jugé  que  le  quatrième,  en  ratifiant, 
n'était  pas  censé  avoir  vendu  solidairement,  parce  que 
les  trois  autres  avaient  bien  promis  pour  lui  qu'il  accé- 
derait au  contrat  de  vente;  mais  il  n'était  pas  exprimé 
qu'il  y  accéderait  solidairement.  »  (N°  265.) 

Oui,  sans  doute,  il  était  juridique  que  le  quatrième  ne 
fût  tenu  que  pour  sa  portion  virile,  dès  que  les  trois 
autres,  quoique  s'étant  obligés  eux-mêmes  solidairement, 
n'avaient  fait  que  promettre  sa  ratification,  sans  pro- 
mettre aussi,  de  sa  part,  la  solidarité. 

22  o.  —  C'est  que,  en  effet,  les  covendeurs  d'une 
chose  indivise  ne  sont  pas  soumis  à  la  garantie  solidaire 
envers  l'acquéreur,  lorsqu'ils  ne  s'y  sont  pas  tous  engagés 
par  une  clause  formelle. 

Et,  dans  le  silence  du  contrat,  il  n'y  a  pas  de  raison 
pour  qu'ils  ne  demeurent  pas  sous  l'empire  de  la  règle 
générale,  que  la  solidarité  doit  être  stipulée. 

226.  —  Supposez,  pourtant,  qu'il  y  ait  plusieurs  ac- 
quéreurs, qui  se  soient,  eux  !  obligés  solidairement  en- 
vers les  covendeurs? 

Qu'importe! 

Les  acquéreurs,  qui  se  sont  obligés  solidairement  en- 
vers les  vendeurs,  seront  solidaires. 

Mais  est-ce  un  motif  pour  rendre  solidaires  les  ven- 
deurs, qui  ne  se  sont  pas  obligés  solidairement  envers 
les  acquéreurs? 

Pas  du  tout. 

Et  nous  appliquerons  encore  ici  la  règle  du  droit 
commun,  d'après  laquelle  l'obligation  contractée  par  plu- 
sieurs se  divise  entre  eux.  (Comp.  supra,  n°  112;  Col- 
mar,  23juill.  1811,  Sirey,  1812,  II,  90;  Rennes,  20  août 
1811,  Sirey,  1813,  II,  114;  Bordeaux,  11  mars  1852, 
Romat,  Dev.,  1852,  II,  415;  Duranton,  t.  XI,  n°  109; 
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Troplong,  de  la  Vente,  t.  I,  n°435;  Zachariae,  Aubry  et 
Rau,  t.  III,  p.  16.) 

227.  —  Les  copropriétaires  indivis  n'ont  pas  vendu 
leur  immeuble. 

Ils  l'ont  fait  réparer. 

Et,  pour  cela,  ils  ont  traité  tous  ensemble  avec  les  ou- 
vriers ; 

Ou  bien  l'un  d'eux,  mandataire  des  autres,  a  traité  en 
leur  nom  en  même  temps  qu'au  sien. 

Seront-ils  obligés  solidairement  envers  les  ouvriers  ou 
les  entrepreneurs,  qui  ont  fait  les  réparations? 

L'affirmative  a  été  admise  par  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Rouen  (8  mars  1848,  Duhallay,  Dev.,  1851,  II,  603)  et 
par  un  arrêt  de  la  Cour  d'Orléans  (3  avril  1851,  Nouvel- 
Ion,  Dev.,  1852,11,  202). 

Mais  c'est,  à  notre  avis,  la  négative  qu'il  faut  ad- 
mettre. 

Telle  est  aussi  la  doctrine  que  la  Cour  de  cassation  a 
consacrée ,  en  cassant  l'arrêt  précité  de  la  Cour  de 
Rouen  : 

«  Attendu  qu'aucune  disposition  de  la  loi  n'attache, 
de  plein  droit,  la  solidarité,  ni  à  la  qualité  de  proprié- 
taire, ni  au  concours  de  plusieurs  copropriétaires  ou  de 
leurs  mandataires,  dans  un  même  contrat  de  livraison 
d'ouvrage  ou  de  fournitures  pour  l'exécution  de  travaux 
sur  la  chose  commune;  et  que,  aux  termes  de  l'arti- 
cle 1202  du  Code  civil,  la  solidarité  ne  se  présume  pas; 
qu'elle  doit  être  expressément  stipulée,  lorsqu'elle  n'a 
pas  lieu  de  plein  droit; 

«  Attendu  que,  en  ce  qui  concerne  personnellement 
les  copropriétaires,  l'obligation  dont  ils  sont  tenus  à  ce 
titre  personnel,  pour  raison  de  travaux  exécutés  sur  leur 
immeuble  commun,  ne  présente  aucun  caractère  d'indi- 
visibilité; que,  en  effet,  ils  ne  sont  obligés  à  rien  autre 
chose  qu'à  payer  une  somme  d'argent  pour  prix  des  tra- 
vaux, et  qu'un  tel  payement  est  essentiellement  divisi- 
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ble....  »  (23  juin  1851,  Duhallay,  Dev.,  1851,  I,  603.) 

Ces  motifs  nous  paraissent  péremptoires. 

22tt.  —  Faut-il  voir  une  promesse  de  solidarité  en- 
vers le  créancier  dans  le  cautionnement,  que  les  codébi- 
teurs conjoints  se  promettent  réciproquement  l'un  envers 
l'autre  ? 

Non,  sans  doute  1 

Nous  avons,  en  effet,  déjà  remarqué  précisément  que 
la  solidarité  ne  consiste  pas  dans  le  cautionnement 
mutuel,  qui  lie  les  codébiteurs  entre  eux. 

Ce  qui  la  constitue,  c'est  que  chacun  des  codébiteurs 
s'engage  lui-même  principalement,  pour  le  tout,  envers  le 
créancier,  comme  s'il  était  seul  débiteur. 

Or,  on  suppose  que  les  codébiteurs,  en  se  déclarant 
cautions  réciproques  les  uns  envers  les  autres,  sont  de- 
meurés, envers  le  créancier,  des  codébiteurs  simplement 
conjoints; 

Donc ,  ils  ne  sont  pas  des  codébiteurs  solidaires. 
(Comp.  Larombière,  t.  II,  art.  1200,  n°  7.) 

229.  —  De  ce  que  la  solidaiité  doit  être  expressément 
stipulée,  il  ne  faut  pas  conclure  que  la  loi  exige  aucune 
expression  sacramentelle. 

Ce  qui  est  nécessaire,  mais  ce  qui  suffit,  c'est  que  la 
volonté  des  parties  de  rendre  l'obligation  solidaire,  ré- 
sulte clairement  de  l'acte. 

C'est  une  remarque  que  nous  avons  déjà  faite  relative- 
ment à  la  solidarité  entre  les  créanciers.  (Supra,  n°135,) 

250.  —  Voici  un  acte  qui  porte  que  les  codébiteurs 

s'obligent  l'un  pour   Vautre un  seul  pour  le  tout,... 

chacun  pour  le  tout,...  le  meilleur  pour  le  tout,  ou  sous 
une  formule  quelconque  équivalent. 

Peut-on  douter  qu'ils  seront  codébiteurs  solidaires  I 

«  Quand  deux,  disait  Loyzel,  s'obligent  ensemblement 
l'un  pour  l'autre,  ou  un  chacun  d'eux  seul  pour  le  tout,, 
ils  renoncent  au  bénéfice  de  division  et  de  discussion.  » 
(Inst.  coût.,  liv.  III,  lit.  i,  n°12;  comp.  Cass.,  7  sept. 
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1814,  Sirey,  1816,  I,  318;  Grenoble,  24  janv.  1830, 
Payet,  D.,  1830,  I,  100;  Cass.,  9  janv.  1838,  Loisel, 
Dev.,  1838,  I,  746;  Dôlvincourt,  t.  II,  p.  499;  Toul- 
lier,  t.  III,  n°  721;  Duranton,  t.  XI,  n°  160;  Larombière, 
t.  II,  art.  1202,  n°  5.) 

251.  — Renoncer  au  bénéfice  de  division  et  de  dis- 
cussion, c'est,  en  effet,  de  la  part  des  débiteurs  qui  s'o- 
bligent conjointement,  s'obliger  solidairement. 

Pas  de  division  ! 

Donc,  chacun  d'eux  pourra  être  contraint  pour  le 
tout. 

Pas  de  discussion  ! 

Donc,  chacun  d'eux  pourra  être  poursuivi  principale- 
ment, comme  s'il  en  était  seul  débiteur  envers  le  créan- 
cier. 

La  solidarité  n'est  pas  autre  chose! 

232.  —  Il  est  beaucoup  mieux,  au  reste,  quand  on 
veut  constituer  une  obligation  solidaire,  d'employer  sim- 
plement les  mots  :  solidaire,  solidarité,  solidairement. 

On  prévient  ainsi  les  difficultés  d'interprétation,  qui 
peuvent  résulter  de  ces  formules,  plus  ou  moins  équivo- 
ques, et  de  ces  périphrases  parfois  si  laborieusement 
conçues  ! 

Pourquoi  donc  ne  pas  appeler  la  chose  par  son  nom? 

255-  —  Et  encore,  ce  nom  de  solidarité,  qui  est  le 
sien,  doit-il  être  employé  lui-même  avec  discernement, 
de  manière  à  bien  exprimer  la  véritable  intention  des 
parties,  sans  la  dépasser  ni  la  dénaturer. 

Quelle  est  l'espèce  d'engagement,  que  vous  voulez  con- 
stituer ? 

Est-ce  une  obligation  solidaire  proprement  dite? 

Est-ce  seulement  un  cautionnement  solidaire? 

Il  faut  y  prendre  garde  ! 

Car,  si  ce  n'est  qu'un  cautionnement  que  vous  voulez 
constituer,  il  se  pourrait  que  le  mot  :  solidaire,  s'il  était 
mal  placé  dans  la  construction  de  la  clause,  n'en  fît,  au 
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détriment  du  promettant,  une  obligation  principale  soli- 
daire; 

Ou,  en  sens  inverse,  qu'il  ne  fît,  au  détriment  du  sti- 
pulant, qu'un  simple  cautionnement  de  l'obligation  prin- 
cipale solidaire,  qu'il  avait  entendu  obtenir. 

Cette  nuance  si  considérable,  est  parfois  délicate  dans 
la  pratique. 

Il  importe  de  bien  examiner,  en  ces  occurrences,  si 
l'obligation  du  débiteur,  par  la  manière  dont  elle  a  été 
contractée,  se  présente  comme  une  obligation  principale 
et  indépendante,  ou  seulement  comme  une  obligation 
accessoire  et  subordonnée.  (Comp.  supra,  n°  207;  La- 
rombière,  t.  II,  art.  1202,  n°  2.) 

254.  —  C'est  surtout  dans  son  application  à  l'enga- 
gement des  cautions,  que  le  mot  :  solidaire,  solidarité, 
peut  entraîner  des  conséquences  très-différentes,  suivant 
la  manière  dont  il  est  employé,  et  eu  égard  aux  personnes 
auxquelles  il  se  réfère. 

Plusieurs  cautions  déclarent  s'obliger  solidairement 
entre  elles,  sans  déclarer  s'obliger  solidairement  avec  le 
débiteur. 

Qu'elles  aient  renoncé  au  bénéfice  de  division,  cela  est 
certain;  car  chacune  d'elles  s'est  engagée,  pour  le  tout, 
avec  les  autres. 

Mais  ont-elles  renoncé  au  bénéfice  de  discussion? 

Non  pasl  car  aucune  d'elles  ne  s'est  engagée  solidaire- 
ment avec  le  débiteur. 

De  même,  en  sens  inverse,  si  plusieurs  cautions  s'obli- 
geaient solidairement  avec  le  débiteur,  sans  s'obliger  so- 
lidairement entre  elles,  elles  n'auraient  renoncé  qu'au 
bénéfice  de  discussion,  sans  renoncer  au  bénéfice  de  di- 
vision. (Comp.  art.  202 1 ,  2025,  202G.) 

Tuiles  seraient,  en  thèse  générale,  les  conséquences 
qu'il  faudrait  déduire  de  ces  clauses,  en  réservant,  bien 
entendu,  les  cas  où  la  volonté  contraire  des  parties  résul- 
terait des  ternies  de  l'acte  et  des  circonstances  du  fait. 
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Car  ce  sont  là  des  questions  d'interprétation.  (Comp. 
Duranton,  t.  XI,  n°  186;  Larombière,  t.  II,  art.  1202, 
n°  6.) 

235.  —  b.  Nous  avons  dit  que  la  solidarité  peut  aussi 
être  constituée  par  la  loi.  (Supra,  n°  2I8.) 

Il  est,  en  effet,  un  certain  nombre  de  dispositions  dans 
lesquelles  le  législateur  établit,  de  plein  droit,  la  solida- 
rité, indépendamment  de  toute  manifestation  de  volonté 
de  la  part  des  débiteurs. 

Ces  dispositions  sont  éparses  çà  et  là  dans  nos  diffé- 
rents Codes. 

Il  ne  sera  pas  sans  intérêt  de  les  rallier  dans  un  seul 
cadre,  et  d'en  présenter  la  nomenclature,  dans  le  titre  qui 
est  spécialement  consacré  aux  obligations  solidaires. 

256.  —  1°  Aux  termes  de  l'article  395  : 

«  Si  la  Mère  tutrice  veut  se  remarier,  elle  devra,  avant 
l'acte  de  mariage,  convoquer  le  conseil  de  famille,  qui 
décidera  si  la  tutelle  doit  lui  être  conservée. 

«  A  défaut  de  cette  convocation,  elle  perdra  la  tutelle 
de  plein  droit;  et  son  nouveau  mari  sera  solidairement 
responsable  de  toutes  les  suites  de  la  tutelle  qu'elle  aura 
indûment  conservée.  » 

237.-2°  L'article  396  ajoute  : 

«  Lorsque  le  conseil  de  famille,  dûment  convoqué, 
conservera  la  tutelle  à  la  mère,  il  lui  donnera  nécessaire- 
ment pour  cotuteur  le  second  mari,  qui  deviendra  soli- 
dairement responsable,  avec  sa  femme,  de  la  gestion 
postérieure  au  mariage.  »  (Comp.  notre  Traité  de  l-a  Mino- 
rité, de  la  Tutelle  et  de  l  Émancipation,  1. 1,  nos  1 1 7  et  suiv.) 

238.-3°  Aux  termes  de  l'article  1 033  : 

«  S'il  y  a  plusieurs  exécuteurs  testamentaires  qui  aient 
accepté,  un  seul  pourra  agir  au  défaut  des  autres;  et  ils 
seront  solidairement  responsables  du  compte  du  mobi- 
lier qui  leur  a  été  confié,  à  moins  que  le  testateur  n'ait 
divisé  leurs  fonctions,  et  que  chacun  d'eux  ne  se  soit 
renfermé  dans  celle  qui  lui  était  attribuée.  »  (Comp.  no- 
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tre  Traité  des  Donations  entre-vifs  et  des  Testaments,  t.  V, 
n08  39  et  suiv.) 

259.  —  4°  Aux  termes  de  l'article  1442  : 
«  Le  défaut  d'inventaire,  après  la  mort  naturelle  (ou 
civile)  de  l'un  des  époux,  ne  donne  pas  lieu  à  la  continua- 
tion de  la  communauté,  saut  les  poursuites  des  parties 
intéressées,  relativement  à  la  consistance  des  biens  et 
effets  communs,  dont  la  preuve  pourra  être  faite  tant  par 
titres  que  par  la  commune  renommée. 

«  S'il  y  a  des  enfants  mineurs,  le  défaut  d'inventaire 
fait  perdre,  en  outre,  à  l'époux  survivant,  la  jouissance 
de  leurs  revenus;  et  le  subrogé-tuteur,  qui  ne  l'a  point 
obligé  à  faire  inventaire,  est  solidairement  tenu,  avec  lui, 
de  toutes  les  condamnations  qui  peuvent  être  prononcées 
au  profit  des  mineurs.  »  (Comp.  notre  Traité  de  la  Puis, 
sance  paternelle,  n°  5G6.) 

240.  —  5°  Aux  termes  de  l'article  1734  : 
«  S'il  y  a  plusieurs  locataires,  tous  sont  solidairement 
responsables  de  l'incendie; 

«  A  moins  qu'ils  ne  prouvent  que  l'incendie  a  com- 
mencé dans  l'habitation  de  l'un  d'eux;  auquel  cas,  celui- 
là  seul  en  est  tenu  ; 

«  Ou  que  quelques-uns  ne  prouvent  que  l'incendie 
n'a  pu  commencer  chez  eux;  auquel  cas,  ceux-là  n'en 
sont  pas  tenus.  » 

241.-6°  Aux  termes  de  l'article  1887  : 
«  Si  plusieurs  ont  conjointement  emprunté  la  même 
chose,  ils  en  sont  solidairement  responsables  envers  le 
prêteur.   » 

242.  —  7°  Aux  termes  de  l'article  2002  : 
«  Lorsque  le  mandataire  a  été  constitué  par  plusieurs 
personnes  pour  une  affaire  commune,  chacune  d'elles  est 
tenue  solidairement,  envers  lui,   de  tous  les  effets  du 
mandat.  » 

245.  —  8°  Aux  termes  de  l'article  22  du  Code  de  com- 
merce : 
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«  Les  associés  en  nom  collectif  indiqués  dans  l'acte  de 
société,  sont  solidaires  pour  tous  les  engagements  de  la 
société;  encore  qu'un  seul  des  associés  ait  signé,  pourvu 
que  ce  soit  sous  la  raison  sociale.  »  (Ajout,  les  articles 
27  et  28.) 

244.  —  9°  Aux  termes  de  l'article  140  du  Code  de 
commerce  : 

«  Tous  ceux,  qui  ont  signé,  accepté  ou  endossé  une 
lettre  de  change,  sont  tenus  à  la  garantie  solidaire  envers 
le  porteur.  » 

L'article  187  ajoute  : 

«  Toutes  les  dispositions  relatives  aux  lettres  de  change, 
et. concernant....  la  solidarité...,  sont  applicables  aux 
billets  à  ordre » 

245.  — 10°  Aux  termes  de  l'article 55  du  Code  pénal: 
«  Tous  les  individus  condamnés  pour  un  môme  crime 

ou  pour  un  même  délit,  seront  tenus  solidairement  des 
amendes,  des  restitutions,  des  dommages-intérêts  et  des 
frais.  » 

246.— -11°  L'article  156  du  décret  du  18  juin  1811, 
contenant  règlement  pour  l'administration  de  la  justice, 
en  matière  criminelle,  de  police  correctionnelle  et  de 
simple  police,  est  ainsi  conçu  : 

r<  La  condamnation  aux  frais  sera  prononcée,  dans 
toutes  les  procédures,  solidairement,  contre  tous  les  au- 
teurs ou  complices  du  même  fait.»  (Comp.  Cass.,  12 
mai  1849,  Delecluse,  Dev.,  1849,1,  608) 

247.  —  Tels  sont  les  cas  de  solidarité  légale. 

Sur  quels  motifs  reposent-ils? 

Et  pourquoi  le  législateur  a-t-il  cru  devoir  les  décréter? 

Nous  croyons  qu'il  faut  distinguer  : 

Parmi  les  dispositions,  qui  prononcent,  de  pleiii 
droit,  la  solidarité,  il  en  est  que  le  législateur  n'a  dé- 
crétées que  par  interprétation  de  la  volonté  des  par- 
ties, dont  ces  dispositions  ne  sont,  en  réalité,  que  décla- 
ratives. 
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Dans  ce  nombre,  il  faut  ranger  les  dispositions  qui 
établissent  la  solidarité  entre  plusieurs  emprunteurs 
conjoints;  —  entre  plusieurs  locataires  du  même  bâ- 
timent; —  entre  plusieurs  mandants  pour  une  affaire 
commune;  —  entre  les  associés  en  nom  collectif;  — 
entre  les  souscripteurs,  donneurs  d'aval  et  endosseurs 
d'une  lettre  de  change  ou  d'un  billet  à  ordre. 

De  ces  cas  de  solidarité  légale  on  peut  dire  qu'ils  ne 
sont,  au  fond,  que  des  cas  de  solidarité  conventionnelle, 
puisque  la  loi,  qui  les  constitue,  n'est,  en  cela,  qu'inter- 
prétative de  la  convention  des  parties. 

D'où  il  suit  que  les  parties  peuvent  y  déroger  par  une 
convention,  qui  témoigne  une  volonté  différente,  et 
qu'elles  ont  entendu  contracter  une  obligation  simple- 
ment conjointe  et  non  pas  solidaire.  (Comp.  notre  Traité 
de  la  Publication,  des  Effets  et  de  l'Application  des  lois 
en  général ',  n°  17.) 

248.  —  Tandis  que,  au  contraire,  les  autres  disposi- 
tions qui  prononcent,  de  plein  droit,  la  solidarité,  repo- 
sent, en  outre,  sur  des  considérations  d'ordre  public, 
destinées  qu'elles  sont  à  protéger,  d'une  façon  particu- 
lièrement énergique,  certains  intérêts,  dont  le  législa- 
teur lui-même  a  pris  en  main  la  défense 

Dans  ce  nombre,  il  faut  ranger  les  dispositions  de  l'ar- 
ticle 395,  qui  rend  le  second  mari  solidairement  respon- 
sable des  suites  de  la  tutelle  indûment  conservée  par  la 
mère;  —  de  l'article  1442,  d'après  lequel  le  subrogé  tu- 
teur, qui  n'a  point  obligé  l'époux  survivant  à  faire  inven- 
taire, est  solidairement  tenu,  avec  lui,  de  toutes  les  con- 
damnations, qui  peuvent  être  prononcées  au  profit  des 
mineurs;  —  et  de  l'article  55  du  Code  pénal,  aux  termes 
duquel  tous  les  individus  condamnés  pour  un  mîme 
crime  ou  pour  un  même  délit  sont  tenus  solidairement 
des  ameniîes,  des  restitutions,  des  dommages-intérêts  et 
des  frais. 

D'où  il  suit,  en  sens  inverse,  que  les  parties  ne  sau- 
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raient  déroger  à  ces  dispositions,  et  qu'aucune  conven- 
tion, si  expresse  qu'elle  fût,  ne  pourrait,  dans  ces  cas, 
les  soustraire  à  la  solidarité,  que  la  loi  prononce  contre 
elles.  (Art.  6.) 

249.  —  De  la  distinction  que  nous  venons  de  pré- 
senter entre  les  dispositions,  qui  établissent  la  solidarité 
légale,  eu  égard  aux  motifs  divers  sur  lesquels  elles  sont 
fondées,  plusieurs  jurisconsultes  ont  déduit  encore  une 
autre  conséquence,  et  des  plus  graves  ;  à  savoir  :  que 
les  p  remières,  celles  qui  reposent  exclusivement  sur 
l'interprétation  de  la  volonté  des  parties,  sont  les  seules 
qui  établissent  une  solidarité  parfaite  ;  tandis  que  les 
autres,  celles  qui  reposent  sur  des  motifs  d'ordre  public, 
n'établissent  qu'une  solidarité  imparfaite.  (Comp.  infra, 
n08272etsuiv.) 

Le  moment  viendra  bientôt  d'examiner  cette  thèse  im- 
portante et  délicate,  qui  consiste  à  savoir  s'il  y  a,  en 
effet,  deux  espèces  de  solidarité  :  l'une,  qui  serait  par- 
faite ;  l'autre,  qui  serait  imparfaite. 

Mais  nous  tenons,  dès  à  présent,  à  faire  nos  réserves 
contre  l'argument,  que  les  partisans  de  la  double  espèce 
de  solidarité  prétendent  déduire  de  la  distinction,  que 
nous  venons  de  produire. 

Cet  argument,  en  effet,  ne  nous  paraît  nullement  en 
résulter. 

Car,  même  dans  les  cas  où  le  législateur  prononce,  de 
plein  droit,  la  solidarité,  par  des  motifs  d'ordre  public, 
nous  maintenons  qu'il  la  fait  encore  reposer  sur  la  vo- 
lonté des  parties,  en  ce  sens  qu'il  place  les  parties,  de 
sa  propre  et  souveraine  autorité,  dans  les  liens  de  l'obli- 
gation solidaire,  comme  si  el  es  l'avaient  elles-mêmes 
conventionnellement  consentie! 

250.  —-Ce  serait  un  ho:s-d'œuvre,  que  d'exposer,  à 
cette  place,  avec  les  développements  que  chacun  d'eux 
compoite,  les  différents  cas  de  solidarité  légale. 

Chacun  deux  appartient,  en  effet,  spécialement  à  la 
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matière ,  dont  il  fait  partie;  et  il  se  trouve,  par  cela 
même,  soumis  à  l'application  des  règles  spéciales,  qui 
gouvernent  ces  différentes  matières. 

Ce  que  nous  avons  donc  seulement  à  faire  ici,  c'est 
d'abord  de  poser  le  principe  général,  qui  gouverne  toutes 
ces  applications  particulières  ; 

Et  ensui'e,  d'en  fournir  quelques  exemples,  parmi  les 
plus  importants  et  les  plus  pratiques. 

25  1 .  —  Le  principe  général  est  très  simple  1 

La  solidarité  ne  se  présume  point;  il  faut  qu'elle  soit 
expresse.   (Art.  1202.) 

Cela  est  vrai,  suivant  nous,  de  la  solidarité  légale, 
autant  que  de  la  solidarité  conventionnelle. 

On  le  nie  pourtant;  et  voici  ce  qu'ont  écrit  nos  savants 
collègues,  MM.  Aubry  et  Rau  : 

«  Le  premier  alinéa  de  l'article  1202,  qui  s'occupe 
de  la  solidarité  conventionnelle,  exige  bien  qu'elle  soit 
expressément  stipulée;  mais  il  en  est  autrement  du  se- 
cond alinéa  du  même  article,  qui,  en  parlant  de  la  soli- 
darité légale,  l'admet  dans  tous  les  cas  où  elle  résulte 
d'une  disposition  de  la  loi,  sans  exiger  que  la  disposition 
soit  expresse  »  (sur  Zacharia?,  tome  111,  p.  17,  note  29). 

On  pourrait  ajouter  peut-être  que  la  manière  dont 
l'article  1 202  est  conçu ,  semble  favoriser  cette  idée, 
puisque  le  législateur,  après  avoir  disposé,  dans  le  pre- 
mier alinéa,  que  : 

«  La  solidarité  ne  se  présume  pas,  et  qu'il  faut  qu'elle 
soit  expresse;  » 

Ajoute  ensuite,  dans  le  second  alinéa,  que  : 

«  Celle  règle  ne  cesse  que  dans  Je  cas  où  la  solidarité 
a  lieu  de  plein  droit,  en  vertu  d'une  disposition  de  la 
loi.  » 

D'où  il  semble  que  l'on  est  autorisé,  en  effet,  à  con- 
clure que  la  règle  cesse  dans  ce  cas ,  et  que  par  con- 
séquent la  solidarité  se  présume. 

Mais  c'est  là,  suivant  nous,  une  argumentation  sub- 
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tile,  qui,  en  s'attachant  à  la  lettre  de  la  loi  et  à  sa  for- 
mule plus  ou  moins  heureusement  conçue,  en  méconnaît 
la  pensée  véritable! 

Quelle  est  donc  la  véritable  pensée  de  la  loi? 

Nous  ne  croyons  pas  qu'elle  soit  équivoque  ! 

Ce  que  le  législateur  a  certainement  supposé,  c'est  que 
la  disposition  de  la  loi,  en  vertu  de  laquelle  la  solidarité 
aurait  lieu,  serait  toujours  suffisamment  expresse. 

L'obscurité,  le  doute,  il  les  prévoit  dans  les  conven- 
tions privées  des  parties  ;  et  il  pose,  pour  ce  cas,  la  règle 
à  suivre. 

Mais  quand  il  ajoute  que  cette  règle  cesse  dans  le  cas 
où  la  solidarité  a  lieu,  de  plein  droit,  en  vertu  d'une 
disposition  de  la  loi,  il  ne  prévoit  pas  apparemment  \r 
cas  où  sa  propre  disposition  pourrait  paraître  obscure  ou 
douteuse;  afin  de  décréter  que,  même  dans  ce  cas,  la 
solidarité  devra  être  présumée! 

Cela  est  de  toute  évidence  ! 

Et  si  nous  y  insistons,  c'est  parce  que  les  partisans 
de  la  thèse  des  deux  espèces  de  solidarité,  ont  aussi 
cherché  un  appui  dans  cette  rédaction  de  l'article  I202. 

Très-fragile  appui,  comme  on  peut  voir,  et  avec  lequel 
elle  devra  nécessairement  tomber  ! 

Nous  concluons  donc,  pour  notre  part,  que  la  solida- 
rité légale  ne  se  présume  pas  plus  que  la  solidarité  con- 
ventionnelle; 

Et  que,  de  même  qu'il  faut  que  la  solidarité  conven- 
tionnelle résulte  d'une  clause  expresse  de  la  convention  ; 
il  faut  que  la  solidarité  légale  résulte  d'une  disposition 
expresse  delà  loi. 

Expresse,  disons-nous,  dans  le  même  sens  pour  l'une 
comme  pour  l'autre,  c'est-à-dire  claire  et  non  équivoque  I 
'Comp.  supra,  n°  229.) 

Nous  attribuerons  donc  toujours  à  la  solidarité  légale 
toute  l'étendue  que  comportent,  suivant  les  cas,  les  textes 
de  la  loi  qui  l'établissent. 
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Mais  nous  n'irons  jamais  au  delà  ! 

252.  —  Ainsi  de  ce  que  l'article  1887  établit  la  soli- 
darité légale  contre  les  emprunteurs  conjoints  d'une 
même  chose,  nous  n'induirons  pas  que  cette  solidarité 
atteigne  aussi  les  prêteurs  conjoints! 

Et  tout  au  contraire  ! 

Car  ce  n'est  pas  seulement  le  texte  de  la  loi,  qui  fait  dé- 
faut ;  c'est  aussi  son  motif  !  Les  emprunteurs  reçoivent 
un  service  ;  et  ce  sont  précisément  les  préteurs  qui  le 
rendent! 

Il  y  a  donc,  pour  déclarer  les  premiers  solidaires,  une 
raison,  qui  manque  absolument  pour  les  seconds  ! 

255.  —  11  en  est  de  même  des  mandataires  ou  des 
fondés  de  pouvoir. 

L'article  2002  déclare  bien  solidaires,  de  plein  droit, 
les  mandants  conjoints  pour  une  affaire  commune. 

Mais  loin  que  la  loi  dispose  que  les  mandataires  con- 
joints seront  solidaires,  elle  a  [ris  précisément  le  soin 
de  disposer  qu'ils  ne  le  seront  pas  ! 

En  effet,  aux  fermes  de  l'article  1995  : 

«  Quand  il  y  a  plusieurs  mandataires  ou  fondés  de 
pouvoir,  établis  par  le  même  acte,  il  n'y  a  de  solidarité 
entre  eux  qu'autant  qu'elle  est  exprimée.  » 

254.  — Quant  au  negotiorum  gestor,  qui  aurait  en- 
trepris la  gestion  d'une  affaire  commune  à  plusieurs  in- 
téressés, il  n'aurait  pas  non  plus  une  action  solidaire 
^on  re  chacun  d'eux. 

Aucun  texte,  en  effet,   n'établit,  de  plein  droit,  à  son 
r.fit,  la  solidarité. 

Et  l'analogie,  plus  ou  moins  imparfaite,  qui  peut, 
à  certains  égards,  rapprocher  la  gestion  d'affaires  du 
mandat  (art.  1372  et  suiv.),  ne  saurait  suffire  pour 
autoriser  une  pareille  extension  de  la  solidarité  légale! 
(Comp.Duranton,  t. XI, n°  204:  Delamarreet  Lepoitevin, 
t.  H,  n°  32A  ;  Troplcng,  du  Mandat,  art.  2002, n°  694; 
Rodière,  n°219;  Larombière,  t.  IL  art.  1202,  n°  12.) 
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255.  —  Les  dépositaires  conjoints  ou  les  déposants 
conjoints  d'une  même  chose  sont-ils  soumis  à  la  soli- 
darité légale? 

Les  dépositaires  ? 

Certainement  non  ! 

Aucun  texte  ne  la  leur  impose;  et  vraiment,  il  n'y  avait 
pas  lieu  de  la  leur  imposer  ! 

Sauf,  bien  entendu,  le  cas,  dont  nous  ne  nous  occu- 
pons pas  ici,  où  ils  auraient  commis  un  délit  d'abus  de 
confiance,  ou  autre,  qui  les  ferait  tomber  sous  l'applica- 
tion de  l'article  55  du  Code  pénal. 

256.  — Et  les  déposants? 

Duranton  incline  à  croire  qu'il  faut  les  déclarer  soumis 
à  la  solidarité  légale  : 

«  Si  l'on  voit,  dit-il,  un  mandat  virtuellement  ren- 
fermé dans  le  dépôt  fait  par  eux  conjointement,  du  moins 
en  ce  qui  les  concerne,  il  faudrait  décider,  avec  l'arti- 
cle 2002,  qu'ils  sont  solidairement  responsables  des  in- 
demnités qui  pourraient  être  dues  au  dépositaire,  à  raison 
des  dépenses,  qu'il  aurait  faites  pour  la  conservation  de 
la  chose  déposée  (art.  1947);  ou  pour  le  sa'aire  qui  lui 
aurait  été  promis  (art.  1928)  ;  et  il  est  difficile,  en  effet, 
dene  l'y  pas  voir,  quoique,  suivans  la  pureté  des  prin- 
cipes et  sous  d'autres  rapports,  le  dépôt  ne  doit  pas  être 
confondu  avec  le  mandat.  »  (T.  XI,  n°  199.) 

Assurément,  non  !  le  dépôt  ne  doit  pas  être  confondu 
avec  le  mandat  ;  ce  sont  là  deux  conventions  distinctes, 
dont  chacune  a  ses  règles  propres. 

Aussi  pensons-nous,  contrairement  à  la  doctrine  du 
savant  auteur,  que  les  déposants  ne  sont  pas  soumis  à 
la  solidarité  légale  (comp.  art.  I947). 

Que  les  uns  et  les  autres,  dépositaires  et  déposants, 
puissent  stipuler,  s'ils  le  jugent  à  propos,  la  solidarité 
conventionnelle,  cela  va  de  soi  ! 

Et  c'est,  en  effet,  seulement,  suivant  nous,  à  celte  so- 
lidarité conventionn  Jle,  entre  les  codépositaires  ou  les 
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codéposants,  que  Papinien  se  réfère,  dans  la  loi  9,  princ. 
au  Digeste,  De  duobus  reis,  sur  laquelle  nos  anciens 
docteurs  ont  beaucoup  agité  cette  question.  (Comp.  Dé- 
mangeât, Des  Obligations  solidaires  endroit  romain,  p.  150 
et  suiv.) 

257.  — Mais  aussi,  toutes  les  fois  que  nous  serons 
en  présence  de  plusieurs  co-rnandants  pour  une  affaire 
commune,  il  faudra  appliquer  la  solidarité  légale. 

Pourtant,  si  le  mandat  était  salarié? 

L'article  2002  ne  distingue  pas. 

Quoique  les  motifs,  qui  ont  fait  établir  cette  solidarité, 
puissent  paraître  moins  graves  pour  le  mandat  salarié 
que  pour  le  mandat  gratuit,  ils  subsistent  encore  dans 
une  certaine  mesure. 

Le  mandat,  en  effet,  ne  perd  pas  le  caractère  qui  lui 
est'propre,  dans  le  cas  même  où  le  mandataire  reçoit  un 
salaire.  (Comp.  art.  1986,  1992.) 

«  Le  mandat,  bien  que  rétribué  par  un  honoraire,  dit 
ïroplong,  conserve  un  élément  de  gratuité,  qui  empêche 
qu'on  ne  le  confonde  avec  les  contrats  intéressés  de  part 
et  d'autre.  »  (Dm  Mandat,  art.  2002,  n°  688  ;  Duran- 
ton,  t.  XI,  n°  200;  Rodière,  n°216.) 

*2ôl\.  —  Voilà  pourquoi  il  faut  décider  que  le  notaire 
a  une  action  solidaire,  pour  le  remboursement  de  ses 
honoraires  et  déboursés,  contre  chacune  des  parties, 
qui  l'ont  chargé  conjointement  de  procéder  à  une  opéra- 
tion ou  à  un  acte  commun  entre  elles. 

On  objecte  que  le  notaire  est  un  magistrat,  et  que 
c'est  en  cette  qualité  qu'il  instrumente! 

La  réponse  est  bien  simple. 

De  ce  que  le  notaire,  par  des  considérations  d'intérêt 
général,  qui  se  révèlent  d'elles-mêmes,  reçoit  son  inves- 
titure de  la  puissance  publique,  il  n'en  est  pas  moins 
\rai  que  sa  fonction,  envers  les  parties  qui  le  requièrent, 
a  le  caractère  d'un  mandat. 

C'est  le  principe  que  la  Cour  de  cassation  a  consacré 
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dans  un  arrêt  d'autant  plus  remarquable,  qu'en  même 
temps  qu'elle  reconnaît  que  le  notaire  est  le  mandataire 
des  parties,  elle  détermine  le  caractère  et  l'étendue  de 
son  mandat: 

«  Considérant  que  si  le  notaire  est  le  mandataire  des 
parties  pour  recevoir  leurs  dispositions,  il  cesse  d'agir 
comme  tel,  lorsqu'il  fait  l'avance  au  Trésor  des  droits  que 
le  fisc  prélève  sur  l'acte  passé  devant  lui  ;  qu'il  ne  fait 
que  remplir  une  obligation  personnelle,  que  la  loi  lui 
impose  d'une  manière  expresse  et  spéciale,  obligation 
qui  dépasse  les  limites  du  mandat,  qui  ne  se  rattache 
pas  à  son  exécution  finale,  et  que  le  notaire  ne  trouve 
pas  dans  sa  qualité  de  mandataire,  mais  bien  dans  les 
combinaisons  de  la  loi  fiscale,  qui  a  voulu  donner  plu- 
sieurs débiteurs  directs  au  Trésor,  pour  mieux  assurer 
le  recouvrement  de  ce  qui  lui  est  dû....  »  (24 juin  1840, 
Coste,  Dev.,  1840,  II,  504;  comp.  le  tome  IV  de  ce  Traité, 
n°  600;  Cass.,  26  juin  1820,  Sirey,  1820,  I,  409;  Cass., 
19  avril  1826,  Sirey,  1826, 1,  396;  Cass.,. 10  nov.  1828, 
Sirey,  1829,  I,  79;  Cass.,  20  mai  1829,  Sirey,  1829,  I, 
272;  Merlin,  Répert.  v°  Notaire,  §  vi,  n°4;  Pothier,  du 
Mandat,  n°  26;  Duranton,  t.  XI,  n09 196  et  202;  Troplong, 
du  mandat,  n°  217;  et  du  Louage,  n°  804;  Duvergier,  du 
Louage,  nos  267  et  suiv.;  Rodière,  n°  222;  Larombière, 
t.  II,  art.  1202,  n°  13.) 

259.  —  C'est  par  le  même  motif  que  la  solidarité 
légale  existe  : 

Au  profit  de  l'avoué,  qui  a  été  constitué  conjointement 
par  plusieurs  parties,  soit  en  demandant,  soit  en  défen- 
dant, dans  une  instance  commune.  (Comp.  Grenoble,  23 
mars  1827,  D.,  1830,  II,  103;  Nîmes,  30  avril  1850, 
Freydier-Lafont,  Dev.,  1850,  II,  513  ;  Cass.,  30  nov. 
1854,  Ledonné,  Dev.,  1855,  I,  25;  Duranton,  t.  XI, 
n°  203;  Zachariœ,  Aubryet  Rau,  t.  III,  p.  131  ;  Troplong, 
du  Mandat,  n°  691  ;  Rodière,  n°  221  ;  Larombière,  t.  II, 
art.  1202,  n°  H.) 
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260.  —  Au  profit  de  l'huissier,  envers  les  parties  qui 
ont  requis  de  lui  conjointement,  dans  un  intérêt  commun, 
des  actes  d  son  ministère. 

261.  — Au  profit  d'un  arbitre.  (Comp.  Bordeaux, 
14  janv,  1826,  D.,  1826,  II,  96;  Cass.,  17  nov.  1830, 
Dev.,  1831,  1,  28.) 

262.  —  Au  profit  du  liquidateur  d'une  société  (Comp. 
Cass.,  17  juin  1823,   Sirey,  1824,  I,  94.) 

Autant  d'applications,  suivant  nous,  certaines  delà 
solidarité  de  plein  droit,  que  l'article  2002  prononce  au 
profit  du  mandataire  contre  les  co- mandants  qui  l'ont 
constitué  pour  une    affaire   commune. 

263.  —  Nous  ajouterons  à  cette  nomenclature,  les 
experts  nommés  par  la  justice,  au  profit  desquels  existe 
également,  en  vertu  des  articles  1202  et  2002,  la  solida- 
rité de  plein  droit,  contre  les  parties  intéressées,  pour  le 
payement  de  leurs  honoraires. 

C'est,  en  effet,  comme  mandataires  des  parties  et  dans 
leur  commun  intérêt,  que  les  experts  remplissent  leur 
mission. 

Ce  sont  des  mandataires  nommés  par  le  juge  ! 

Qu'importe? 

Ils  n'en  sont  pas  moins  les  mandataires  des  parties 
qui,  en  formant  le  contrat  judiciaire,  ont  virtuelle- 
ment conféré  au  juge  le  pouvoir  de  les  nommer  pour 
elles  ! 

Que  cette  solidarité  existe  contre  les  parties  qui  ont 
requis  l'expertise,  ou  qui  l'ont  poursuivie,  si  elle  a  été 
ordonnée  d'office,  ou  qui  même  sans  l'avoir  ni  requise 
ni  poursuivie,  ont  acquiescé,  expressément  ou  tacite- 
ment, au  jugement  qui  la  ordonnée,  cela  ne  saurait  être 
douteux. (Comp.  Cass.,  11  août  1813,  Sirey,  1815,  1,94; 
Montpellier,  30  janv.  1840,  Dumergue,  Dev.,  1840,11, 
210;  Grenoble,  13  déo.  1848,  Mazet,  Dev.,  1849,  II, 
604;  Bordeaux,  8  juin  1855,  Meller,  Dev.,  1855,  II, 
585;  Besançon,  4  mars  1858,  Comm.  de  Morez,  Dev., 
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1 856,   II,  607;  Merlin,  Répert.,  v°  Experts,   §  ix;   Bon- 
cenne,   de  la  Procéd,  civ.,  t.  IX,  p.  492.) 

264-  — Mais  on  a  mis,  en  question  si  la  solidarité, 
de  plein   droit,  existe  également   au   profit  des  expei  _ 
contre  celle  des  parties,  qui  n'a  ni  requis,  ni  poursuivi 
l'expertise,   et  qui  n'a  pas  non  plus  acquiescé  au  juge- 
ment, par  lequel  elle  a  été  ordonnée. 

Et  plusieurs  auteurs,  en  effet,  répondent  qu'elle  n'existe 
pas  dans  ce  cas.  (Comp.  Merlin,  Boncenne,  loc.  supra,  cit.} 
Pigeau,  la  Procéd.  civ.,  t.  I,  p.  574;  Rodièr^,  de  la 
Solidarité,  n°  225;  et  Cours  de  Procéd.,  t.  II,  170.) 

Nous  ne  pouvons  adhérer  à  une  telle  restriction,  que 
le  motif  essentiel,  sur  lequel  cette  solidarité  repose,  nous 
paraît  exclure. 

Ce  motif,  c'est  que  les  parties  qui  s'engagent  dans  uns 
instance,  soit  en  demandant,  soit  en  dé?endant,  confèrent. 
par  cela  même,  aux  juges  les  pouvoirs  nécessaires  pour 
pronon  er  en  connaissance  de  cause,  et  par  suite  le  pou- 
voir d'ordonner,  à  cet  effet,  les  mesures  d'instruction, 
qu'ils  jugent  à  propos  d'ordonner. 

Or,  cela  est  vrai  de  toutes  les  parties,  au  début  mémo 
de  l'instance,  et  indépendamment  de  leur  approbation  ou 
de  Lur  protestation  ultérieures  !  (Comp.  Rioin,  30  avril 
1850,  Degoy,  Dev.,  1850,  II,  591;  Duranton,  t.  Xh 
n°  203  ;  Chauveau  sur  Carré,  Quest.,  1207;  et  larif, 
t.  1,  p.  311  ;  Larombière,  1. 11,  art.  1202,  n°15.) 

26o.  —  Duranton  enseigne  que  : 

«  Le  mot:  délit,  dans  l'anicle  55  du  Code  pénal,  est 
une  expression  générique,  s'appliquant  aussi  aux  simples 
contraventions,  en  un  mot  à  tous  les  faits,  qui  donnent 
lieu  à  des  condamnations  pénales,  prononcées  par  les 
dispositions  de  ce  Code  ou  par  d'autres  lois....  »  (T.  XIr 
n°194.) 

Mais  il  nous  paraît,  au  contraire,  impossible  d'étendre 
aux  simples  contraventions  l'application  de  l'article  55. 

En  effet,  lorsque  le  législateur,  après   avoir  posé  d'à- 
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bord,  dans  l'article  1er  du  Code  pénal,  la  distinction  fon- 
damentale et  technique  des  contraventions,  des  délits  et 
des  crimes;  lorsque,  disons-nous,  le  législateur  ajoute 
ensuite,  dans  l'article  55,  que: 

«  Tous  les  individus  condamnés  pour  un  même  crime 
ou  pour  un  même  délit,  seront  tenus  solidairement  des 
amendes  etc....  » 

Comment  croire  qu'il  ait  entendu  appliquer  aussi  la 
solidarité  à  tous  les  individus  condamnés  pour  une 
même  contravention! 

Il  est  vrai  que  la  loi  du  22  juillet  1791 ,  titre  II,  arti- 
cle 42,  déclarait  expressément  solidaires,  entre  les  com- 
plices, les  amendes  de  la  police  correctionnelle  et  muni- 
cipale. 

Mais  l'article  55  du  Code  pénal  s'exprime  d'une  tout 
autre  manière! 

Et  c'est  précisément  de  la  combinaison  de  ces  deux 
dispositions,  qu'il  résulte  que  la  seconde  interdit  virtuel- 
lement aux  tribunaux  de  prononcer  la  solidarité,  hors 
des  deux  hypothèses  qui  s'y  trouvent  spécifiées. 

Cet  argument  est  d'autant  plus  probant,  que  le  légis- 
lateur, en  effet,  a  placé  l'article  55  du  Code  pénal  dans 
le  chapitre  m  du  livre  I,  qui  a  pour  titre  :  Des  peines  et 
des  autres  condamnations,  qui  peuvent  être  prononcées 
pour  crimes  ou  délits.  (Comp.  Cass.,  12  mai  1849,  Dele- 
cluse,  Dev.,  1849,  I,  608,-  Toullier,  t.  XI,  n°  151  ;  Mar- 
cadé,  art.  1202,  n°  605;  Larombière,  t.  II,  art  1202, 
n°  18;  Sebire  et  Carteret,  Encyclopédie  de  Droit ,  v° 
Amende,  n°  46.) 

266.  —  Mais  aussi,  lorsqu'il  y  a  lieu  à  l'application 
de  la  solidarité  légale,  que  l'article  55  du  Code  pénal 
prononce,  il  faut  l'appliquer  : 

1°  Lors  même  que  la  condamnation  aux  dommages- 
intérêts  est  prononcée  par  les  tribunaux  civils,  et  non 
point  par  les  tribunaux  criminels  ou  correctionnels; 
car  ce  n'est  point  du  caractère  de  la  juridiction  qui 
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prononce  la  condamnation,  que  la  solidarité  dérive; 
c'est  du  caractère  du  fait  pour  lequel  la  condamnation 
est  prononcée.  (Comp.  art.  I,  2  et  3,  Cod.  d'instruct. 
crim.  ;  Cass.,  6  sept.  1813,  Sirey,  1814',  I,  57;  Cass., 
20déc.  1818,  Sirey,  1819,1,  178;  Cass.,  15  juin  1844, 
Guérin,  Dev.,  1845,  I,  73;  dont  les  décisions  sont,  à 
notre  avis,  bien  plus  juridiques  que  la  décision  contraire 
d'un  arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux  du  16  fév.  1829,  Si- 
rey, 1829,  II,  300;  Merlin,  Quest.  de  Droit,  v°  Solidarité, 
§  X,  n°  4;  Delvincourt,  t.  II,  p.  498,  note;  Carnot,  Comm. 
du  Code  pénal,  sur  l'art.  55,  n°  1  ;  Duranton,  t.  XI, 
n°  194  ;  Zacharise,  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  15.) 

267.  —  2°  Lors  même  que  les  accusés  ou  les  préve- 
nus seraient  condamnés  à  des  peines  de  nature  diffé- 
rente :  l'un,  par  exemple,  pour  crime;  et  l'autre,  pour 
délit  ; 

Bien  plus  !  lors  même  que  l'un  serait  acquitté,  tandis 
que  les  autres  seraient  condamnés  ! 

Car  la  solidarité  est  indépendante  de  l'inégalité  des 
peines!  (Comp.  Cass.,  3  déc.  1836,  Demiannay,  Dev., 
1838,1,82.) 

268.  —  3°  Enfin,  lors  même  que  les  juges,  en  conr 
damnant  solidairement  plusieurs  individus  pour  le 
même  fait  commis  par  eux  simultanément,  auraient 
(comme  il  peuveut  le  faire ,  à  raison  des  circonstances 
et  eu  égard  à  l'inégale  participation  de  chacun  d'eux 
à  ce  fait)  réparti  inégalement,  entre  eux,  la  somme 
des  réparations  civiles;  car  cette  inégalité  de  répar- 
tition ne  saurait  détruire  ni  altérer  la  solidarité  de 
plein  droit  que  l'article  55  prononce.  (Comp.  infra, 
n°  308;  Cass.,  3  juin  1843,  Dœullé,  Dev.,  1843, 
I,  937;  Rodière,  n°  315;  Larombière,  t.  II,  art.  1202, 
n°21.) 

269.  —  C'est  encore  en  vertu  de  l'article  1 202,  qu'il 
faut  décider  que  la  solidarité  ne  peut  pas  être  prononcée, 
pour  les  dépens,  en  matière  civile,  contre  les  parties  qui 
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succombent  dans  une  instance  commune.  (Art.  130  Cod. 
de  procéd.  civ.  ;  voy.  toutefois  supra,  n°  246.) 

«  Attendu,  dit  la  Cour  suprême,  que,  aux  termes  de 
l'article  1202  du  Code  civil,  la  solidarité  ne  se  pré- 
sume point;  qu'elle  n'existe  qu'en  vertu  d'une  stipu- 
lation expresse,  ou  bien,  de  plein  droit,  en  vertu  d'une 
disposition  de  la  loi;  —  Attendu  que  les  dépens,  peine 
du  plaideur  téméraire,  sont,  par  eux-mêmes,  person- 
nels et  divisibles;  —  qu'aucune  disposition  de  loi  ne 
prononce,  en  matière  civile,  la  solidarité  des  dépens,  en- 
tre plusieurs  demandeurs,  qui  ont  intenté  conjoi  itement 
une  action  ;  —  d'où  il  suit  que  l'arrêt  attaqué,  en  p  o- 
nonçant  la  condamnation  solidaire  àei  demandeurs  aux 
dépens,  sa?is  énoncer  que  cette  condamnation  ai-ait  lieu  à 
titre  de  dommages-ir.îérêts,  a  expressément,  violé  la  loi  pré- 
citée, casse...,  (28  févr.  1848,  Ri  voire,  Dev.,  1848,1,  31  I.) 

Ces  motifs  nous  paraissent,  en  effet,  p:remptrjires! 
(Comp,  Merlin,  Répe;t,  v°  Dépens,  n°  7;  Boncenne,  t.  II, 
p.  541  ;  Durauton,  t.  XI,  n°  1.2;  Larombière,  t.  II,  art. 
1202,  n°  23;  Cass.  15  déc.  1869,  Société  des  mines  de 
Graisseosac,  Dev.  1870,  I,  177-179.) 

270.  —  Il  importe  de  remarquer,  toutefois,  la  res- 
triction que  F  arrêt  apporte  au  principe  qu'il  consacre  ; 
à  savoir:  que,  dans  le  cas  où  les  dépens  ont  été  adjugés 
à  titre  de  dommages-intérêts,  en  réparation  d'une  faute 
ou  d'un  tort  commun,  les  parties  qui  succombent,  peuven' 
y  être  condamnées  solidairement. 

Solidaire  me  ni ou  plutôt,  suivant  nous,  in  solidum, 

par  application  de  cet  autre  principe  que  nous  développe- 
rons bientôt,  que  chacun  des  auteurs  multiples  d'un 
délit  civil  ou  d'un  quasi-délit  peut  être  con  'amné,  pour 
le  tout,  à  réparer  le  dommage  qu'il  a  causé,  comme  s'il 
en  était  lui-même  le  seul  auteur.  (Comp.  infra,  n08  290 
etsuiv.;  Cass.,  11  juin  1839,  Rousseau,  Dev...  1839, 
I,  60);  Cass.,  27  avril  1842,  Chéramy,  Dev.,  1842,1. 
649;  Cass.,  5  févr.  1856,   Guillaume,  Dev.,   1856,  I, 
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353  ;  Cass.,  14  août  1867,Sausset,  Dev.,  1867,  I,  401  ; 
Boncenne,  t.  11^  p.  545.) 

271.  —  Le  principe  de  la  division  des  dépens,  avec 
la  restriction  que  nous  venons  d'y  ajouter,  es:  d'ailleurs 
applicable  me. ne  au  cas  où  les  parties  condamnées  sont 
tenues  d'une  obligation  solidaire. 

Quoique  la  condamnation  au  principal  soit  alors  pro- 
noncé) solidairement,  la  condamnation  aux  dépens  ne 
peut  pas  être  prononcée  solidairement,  à  moins  qu'ils 
ne  soient  adjugés,  pour  le  tout,  contre  chacune  des  par- 
ties, à  titre  de  dommages-intérêts. 

Chauveau  enseigne,  il  est  vrai,  la  doctrine  contraire 
(sur  Carré,  Quest,,  553). 

Mais  ce  dissentiment  ne  nous  paraît  pas  fondé;  et  notre 
avis  est  que  la  solidarité  de  la  dette,  sur  laquelle  la  con- 
damnation intervient,  ne  saurai:  rien  changer  à  Iarègle; 
qui  gouverne  la  division  des  dépens  eux-mêmes. 

Sur  quel  motif,  en  effet,  cette  règle  est-elle  fondée? 

Sur  ce  que  les  dépens  sont  la  peine  personnelle  du 
plaideur  téméraire; 

Or,  la  circonstance  que  la  dette  est  solidaire,  n'en  laisse 
pas  moins  subsister  ce  motif; 

Donc,  elle  ne  peut  pas  dénaturer  le  caractère  de  cette 
condamnation,  et  fairj  considérer  les  dépens  comme  des 
accessoires  du  principal,  qai  en  augmenteraient  le  mon- 
tant, au  détriment  de  ceux  des  obligés,  auxquels  aucune 
témérité  n'est  imputable. 

2°  Ajoutons  qu'il  est  de  règle,  en  matière  de  solidarité, 
que  l'un  des  codébiteurs  ne  peut  point,  par  son  fait, 
aggraver  l'obligation  de  ses  codébiteurs. 

Or,  cette  règle  serait  aussi  violée,  si  tous  les  codé- 
biteurs se  trouvaient  obligés  de  payer  les  dépens  aux- 
quels l'un  d'eux  seulement  aurait  donné  lieu,  par  des 
contestations  mal  fondées.  (Comp.  Cass.,  19  avril  1841, 
Loiel,  Dev.,  1841,  I,  631  ;  Duranton,  t.  XI,  n°  542; 
La  rombière,  t.  II,  art.  1202,  n°  23.) 
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272.  — -Nous  pensons  même,  contrairement  à  la  doc- 
trine de  M.  Rodiere  (n°  93),  qu'il  ne  faut  pas  appliquer 
au  débiteur  solidaire  la  disposition  que  l'article  2016 
applique  à  la  caution,  en  ces  termes  : 

«  Le  cautionnement  indéfini  d'une  obligation  princi- 
pale s'étend  à  tous  les  accessoires  de  la  dette,  même  aux 
frais  de  la  première  demande,  et  à  tous  ceux  postérieurs 
à  la  dénonciation,  qui  en  est  faite  à  la  caution.  » 

Toute  autre  est  la  solidarité,  qui  présente  un  faisceau 
d'obligations,  à  un  certain  point  de  vue,  toutes  princi- 
pales; 

Tout  autre  le  cautionnement,  qui  n'est  qu'une  obliga- 
tion purement  accessoire. 

M.  Larombière  nous  paraît  donc  avoir  raison  de  dire 
que  l'on  ne  saurait  appliquer  l'article  201 6  au  débiteur 
solidaire,  sans  confondre  les  principes  très-différents, 
qui  régissent  l'une  et  l'autre.  (T.  II,  art.  1202,  n°  23.) 

275.  —  Nous  venons  d'examiner  en  quoi  consiste  la 
solidarité  entre  les  débiteurs;  et  dans  quels  cas  elle  a 
lieu. 

Mais,  avant  de  terminer  cette  partie  de  notre  sujet,  une 
tbèse  importante,  que  nous  avons  annoncée,  nous  reste 
à  traiter  encore. 

Cette  thèse  est  très-importante,  en  effet,  et  très-vaste  ; 
et  il  faut  bien  que  nous  ajoutions  que  les  controverses, 
qui  depuis  longtemps  s'y  agitent,  ne  sont  pas  exemptes 
d'obscurité  et  de  confusion. 

Il  s'agit  de  savoir  si  on  doit  distinguer  deux  sortes  de 
solidarités  : 

La  vraie  solidarité,  comme  ont  dit  quelques-uns,  et  la 
quasi-solidarité  ; 

Ou,  suivant  les  expressions  plus  généralement  admises, 
la  solidarité  parfaite  et  la  solidarité  imparfaite?  (Comp. 
supra,  nO8120  et  suiv.) 

274.  —  Remarquons  toutefois,  d'abord,  que  ces  con- 
troverses ne  s'appliquent  pas   à  la    solidarité  conven- 
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tionnelle,  ou  plus  exactement,  à  la  solidarité,  qui  résulte 
de  la  volonté  de  l'homme,  soit  par  une  convention,  soit 
par  un  testament. 

Il  est  reconnu  que  cette  solidarité-là  est  toujours  par- 
faite, et  qu'elle  produit  tous  les  effets  que  la  loi  attache 
aux  obligations  solidaires. 

Mettons-la  donc  hors  de  cause. 

275.  —  Mais  voici  les  deux  points  sur  lesquels  le 
combat  est  engagé. 

Ils  se  rapportent  : 

1°  A  certaines  dispositions  de  la  loi,  qui  prononcent 
la  solidarité  de  plein  droit,  et  dans  lesquelles  un  parti 
considérable  dans  la  doctrine  et  dans  la  jurisprudence 
prétend  ne  voir  qu'une  solidarité  imparfaite; 

2°  A  certaines  obligations,  notamment  à  celles  qui 
résultent  des  quasi-contrats,  des  délits  civils  ou  des 
quasi-délits,  commis  par  plusieurs,  à  l'égard  des- 
quelles aucun  texte  de  loi  ne  prononce  la  solidarité,  et 
auxquelles  néanmoins  ce  même  parti  prétend  appliquer 
la  solidarité  imparfaite. 

Voilà  le  double  et  sérieux  intérêt  de  notre  thèse, 
qui  se  révélera  bientôt,  de  plus  en  plus,  par  les  dévelop- 
pements que  nous  allons  fournir. 

276.  — Eh  bien!  donc,  disons-nous,  il  existe  un 
parti  considérable  qui  professe  cette  distinction  de  la 
solidarité  parfaite  et  de  la  solidarité  imparfaite  avec  ces 
deux  applications. 

Nous  ne  pouvons  rien  faire  de  mieux,  de  plus  clair 
ni  de  plus  impartial,  que  de  reproduire  l'exposition, 
que  les  partisans  les  plus  autorisés  de  cette  doctrine  en 
ont  eux-mêmes  présentée. 

Voici  comment  s'exprime  le  regretté  Mourlon,  dans  la 
nouvelle  édition  de  ses  Répétitions  écrites,  publiée  sous 
les  auspices  de  M.  Démangeât  : 

«  Nous  distinguons  deux  sortes  de  solidarités  :  l'une, 
çarfaite;  l'autre,  imparfaite. 


206  COURS  DE  CODE  NAPOLÉON. 

«  La  solidarité  parfaite  :  En  s'obligeant  solidairement, 
chacun  des  débiteurs,  en  même  temps  qu'il  promet  sa 
part,  reçoit  et  accepte  mandat  de  payer  pour  les  autres 
et  de  les  représenter  vis-à-vis  du  créancier.  C'est  dans  ce 
mandat  réciproque  que  réside  le  caractère  particulier  de 
la  solidarité.  On  peut  do  c  de  finir  la  dette  solidaire  :  une 
dette  contractée  par  plusieurs  personnes,  qui  se  sont  as- 
sociées de  manière  à  ne  faire,  vis-à-vis  du  créancier, 
qu'une  seule  et  même  personne  représentée  par  chacune 
d'elles.  »  (N°  1-247.) 

«  En  résumé,  la  solidarité  parfaite  procure  au  créan- 
cier cinq  avantages;  elle  lui  donne  le  droit  : 

1  °  De  poursuivre,  pour  le  tout,  chacun  des  débiteurs  ; 

2°  D'interrompre  la  prescription  à  l'égard  de  tous; 

3°  De  les  mettre  tous  en  demeure; 

4°  De  faire  courir  les  iniérêts  contre  tous,  par  des 
poursuites  dirigées  contre  l'un  d'eux  seulement  ; 

5°  De  demander  la  \aleur  de  la  chose,  qui  a  péri  par 
la  faute  de  l'un  d'eux,  non  seulement  au  débiteur,  qui 
est  en  faute,  mais  encore  à  ceux,  qui  n'y  sont  pas.  » 
(N°  1257.) 

«  Solidarité  imparfaite  :  11  arrive  souvent  que  plusieurs 
personnes  sont  tenues  solidairement,  quoiqu'elles  ne  soient 
point  des  co-débiteurs  solidaires  proprement  dits.  De  même- 
que,  dans  la  solidarité  parfaite,  le  créancier  a  le  droit  de 
poursuivre  chacun  des  co-débiteurs  pour  le  tout,  de  même, 
dans  la  solidarité  imparfaite,  chacun  des  débiteurs  peut 
être  contraint  de  payer  la  dette  entière;  mais  là  s'arrête 
le  droit  du  créancier.  Il  n'existe,  en  effet,  aucun  lien, 
aucune  association,  entre  les  débiteurs  qui  ne  sont  tenus 
que  d'une  solidarité  imparfaite  ;  ils  ne  sont  point  man- 
dataires ou  représentants  les  uns  des  autres,  ni  à  l'effet 
de  recevoir  les  poursuites  du  créancier,  ni  à  l'effet  de 
perpétuer  l'obligation.  Il  en  résulte  :  1°  que  la  poursuite 
dirigée  contre  l'un  d'eux  seulement  n'interrompt  point 
la  prescription  à  l'égard  des  autres  ;  2°  que  la  sommation, 
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ou  tout  autre  acte  équivalent,  par  lequel  le  créancier  met 
l'un  des  débiteurs  en  demeure,  n'a  point  d'effet  à  l'égard 
des  autres  ;  3°  que  la  demande  judiciaire,  qui  n'est  pas 
formée  contre  chacun  d'eux,  ne  fait  courir  les  intérêts 
que  contre  le  débiteur  actionné  ;  4°  que  si  la  chose 
périt  par  la  faute  de  l'un  d'eux,  les  autres  sont  libérés.  » 
(NM258.) 

277. — Après  cette  exposition  des  caractères  diffé- 
rents qui  distinguent,  d'après  cette  doctrine,  la  solidarité 
parfaite  d'avec  la  solidarité  imparfaite,  et  des  consé- 
quences très-différentes  aussi,  qui  en  résultent,  Mourlon 
continue  ainsi: 

«  Mais  dans  quels  cas  la  solidarité  parfaite  a-t-elle 
lieu?  Dans  quels  cas  la  solidarité  imparfaite  ?Le  Code  ne 
nous  donne  aucune  règle  sur  ce  point  ;  voici,  je  crois, 
comment  on  peut  systématiser  la  distinction  à  faire  entre 
ces  deux  solidarités  : 

«  Lorsque  la  solidarité  existe  entre  plusieurs  personnes, 
qui  se  sont  réunies,  associées,  pour  s'obliger  ensemble 
ou  plus  généralement,  qui  se  sont  choisies,  la  solidarité 
est  parfaite.  Les  débiteurs  se  connaissent  tous;  et  comme 
ils  ont,  entre  eux,  des  rapports  journaliers  d'affaires,  il 
est  naturel  de  supposer  que,  en  acceptant  la  clause  de 
solidarité,  ils  ont  consenti  à  ne  faire,  à  l'égard  du  créan- 
cier, qu'une  seule  et  même  personne  représentée  par 
chacun  d'eux.  On  conçoit  alors  qu'ils  soient  représen- 
tants les  uns  des  autres,  à  l'effet  de  recevoir  les  pour- 
suites du  créancier,  et  que,  en  conséquence,  chacun 
d'eux  soit  réputé  actionné,  par  cela  seul  que  l'un  d'eux 
l'a  été.  Cette  fiction  n'a,  en  effet,  rien  de  dangereux;  les 
débiteurs  ayant  entre  eux  des  rapports  très-fréquents, 
dès  que  l'un  d'eux  sera  poursuivi,  les  autres  en  seront 
presque  aussitôt  avertis,  et  par  conséquent,  mis  en  de- 
meure d'exécuter  l'obligation.  »  (N°  1259.) 

«  Ainsi,  la  solidarité  est  toujours  parfaite,  lorsqu'elle 
est  conventionnelle. 
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«  Que  si  elle  est  légale,  elle  est  parfaite  encore,  lors- 
qu'elle existe  entre  plusieurs  personnes,  unies  par  un  in- 
térêt commun,  qui  ont,  entre  elles,  des  rapports  fréquents, 
qui  se  connaissent;  par  exemple,  entre  la  femme  tutrice 
et  son  nouvel  époux  (art.  395-396);  —  entre  les  exécu- 
teurs testamentaires  (art.  1033);  — entre  plusieurs  em- 
prunteurs à  usage  de  la  même  chose  (art.  1887);  — ou 
entre  co-mandants  (art.  2002). 

«  Elle  est  imparfaite,  au  contraire,  lorsque  la  loi  l'é- 
tablit entre  personnes,  qui  ne  se  connaissent  point,  qui 
ne  sont  qu'accidentellement  co-débiteurs,  qui  n'ont,  entre 
elles,  que  des  rapports  fort  rares.  Ainsi,  les  différents 
locataires  d'une  maison  incendiée  (art.  1734),  sont 
tenus  solidairement,  en  ce  sens  seulement  que  chacun 
peut  être  actionné  pour  le  tout;  mais  ils  ne  sont  point 
représentants  les  uns  des  autres.  Un  tel  mandat  ne  saurait, 
en  effet,  se  supposer  entre  personnes,  qui  ne  se  sont 
jamais  vues,  qui  peut-être  ne  se  verront  jamais.  J'en  dis 
autant  de  la  solidarité  qui  existe  soit  entre  les  signa- 
taires d'une  lettre  de  change  ou  d'un  billet  à  ordre,  soit 
entre  personnes  qui  ont  été  condamnées  pour  un  même 
crime  ou  pour  un  même  délit. 

«  Ainsi  plusieurs  personnes  peuvent  être  tenues  soli- 
dairement, sans  être,  pour  cela,  de  véritables  débiteurs  so- 
lidaires. »  (N°  1260.) 

278.  — Une  autre  distinction,  différente  de  celle  qui 
précède,  a  été  proposée  entre  les  dispositions  de  la  loi, 
qui  prononcent,  de  plein  droit,  la  solidarité. 

Les  unes,  a-t-on  dit,  constituent,  par  elles-mêmes  et 
dès  avant  toute  condamnation  judiciaire,  la  solidarité 
parfaite  ; 

Tandis  que,  au  contraire,  les  autres  ne  constituent  que 
la  solidarité  imparfaite,  tant  qu'une  condamnation  judi- 
ciaire n'est  pas  intervenue  contre  les  personnes,  que  la 
loi  déclare  solidairement  responsables. 

Mais  aussi  (c'est  sur  ce  point  capital,  que  la  nou- 
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velle  distinction  se  sépare  de  la  précédente),  une  fois  que 
la  condamnation  judiciaire  est  intervenue  et  a  été,  en 
effet,  prononcée  solidairement,  c'est  la  solidarité  parfaite 
qui  apparaît  et  qui  se  déclare! 

Cette  doctrine  est  celle  de  MM.  Aubry  et  Rau,  qui 
l'exposent  avec  leur  netteté  habituelle. 

Après  avoir  rappelé  les  disposions  de  la  loi,  des- 
quelles résulte,  d'après  eux,  immédiatement  la  solidarité 
parfaite,  parce  qu'elles  ne  sont  que  déclaratives  de  la 
volonté  présumée  des  parties,  telles  que  les  articles  396, 
1033,  1887,  2002  du  Code  Napoléon,  et  les  articles  22, 
118,  14-0  et  187  du  Code  de  Commerce; 

Ils  ajoutent  que,  à  côté  de  ces  dispositions,  il  en 
est  d'autres,  qui,  dans  des  vues  d'ordre  public  ou 
pour  la  garantie  de  certains  intérêts,  soumettent  plu- 
sieurs personnes  à  la  responsabilité  solidaire  des  suites 
d'un  fait  dommegeab'e;  telles  que  les  articles  395  , 
1142,  1734,  du  Code  Napoléon,  et  l'article  55  du  Code 
pénal. 

Et  voici  comment  ils  caractérisent  la  différence  qui 
sépare  celles-ci  d'avec  les  premières  : 

«  Les  dispositions  de  cette  nature,  disent-ils,  ne  créent 
pas  directement  et  par  elles-mêmes,  des  obligations  par* 
faitement  solidaires;  elles  donnent  seulement  au  créancier 
le  droit  d'agir,  pour  le  total,  contre  l'une  ou  l'autre  des 
personnes  responsables,  et  celui  de  provoquer  contre 
toutes  une  condamnation  solidaire.  Il  en  résuite  que  les 
effets  attachés  aux  obligations  solidaires  proprement  dites, 
ne  s'étendent  pas  tous  et  nécessairement  aux  cas  de  res- 
ponsabilité légale,  dont  il  vient  d'être  parlé,  tant  et  aussi 
longtemps  qu'il  n'est  pas  intervenu  de  condamnation 
judiciaire.  C'est  ainsi,  par  exemple,  que  jusque  là,  les 
actes  interruptifs  de  prescription  et  les  demandes  en  jus- 
tice dirigées con'e  l'un  des  obligés,  n'ont  point,  en  gé- 
néral, pour  effet  d'interrompre  la  prescription  et  de  faire 
courir  les  intérêts  moratoires  à  l'égard  de  tous.  C'est  en- 
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core  ainsi  que  le  jugement  obtenu  par  l'un  des  obligés,  le 
serment,  qu'il  a  prêté,  ou  la  remise,  qui  lui  a  été  faite, 
ne  libèrent  les  autres  obligés  que  dans  la  proportion  du 
recours,  qu'ils  auraient  eu  à  exercer  contre  lui.  Mais  une 
fois  la  condamnation  judiciaire  prononcée,  toutes  les 
règles  relatives  aux  rapport  du  créancier  et  des  débiteurs 
solidaires  deviennent  applicables  à  l'obligation  ainsi  re- 
connue....  »  (Sur  Zachariœ,  1. 111,  p.  15-16.) 

279.  —  Nous  venons  d'exposer  la  distinction  de  la 
solidarité  parfaite  et  de  la  solidarité  imparfaite  dans  son 
application  aux  dispositions  de  la  loi,  qui  prononcent 
la  solidarité. 

11  faut  l'exposer,  maintenant,  dans  son  application  à 
certaines  obligations  in  solidum,  pour  lesquelles  aucun 
texte  de  loi  ne  prononce  la  solidarité.  (Comp.  supra, 
n°  275.) 

Nous  voulons  parler  des  obligations  résultant  des 
quasi- contrats,  des  délits  civils  ou  des  quasi-délits,  qui 
ne  tombent  pas  sous  l'application  de  l'article  55  du  Code 
pénal,  et  par  lesquels  plusieurs  personnes  peuvent 
avoir  engagé,  en  même  temps,  leur  responsabilité  en- 
vers un  tiers,  par  un   même  fait  dommageable. 

Pierre,  Paul  et  Jacques  ont  commis  ensemble  un 
quasi-délit  à  mon  préjudice;  ils  ont,  par  imprudence, 
incendié  ma  récolte. 

Le  dommage  est  de  1  5  000  francs. 

J'assigne  l'un  d'eux  séparément;  ou  je  les  assigne  en 
même  temps  tous  les  trois;  et  je  conclus,  contre  chacun 
d'eux,  à  ce  qu'il  soit  condamné  à  me  payer  la  somme  in- 
tégrale de  mes  dommages-intérêts,  soit:  15  000  francs. 

Mais  chacun  d'eux  me  répond  qu'il  n'est  tenu  que 
pour  sa  part  et  poition  virile. 

Sont-ils  fondés? 

Une  distinction  doit  être  faite  : 

Ou  la  part  de  chacun  d'eux  dans  la  perpétration  du 
quasi-délit  est  distincte  et  reconnaissable  ; 
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Ou,  au  contraire,  elle  ne  l'est  pas;  de  sorte  que  chacun 
d'eux  doit  être  considéré  comme  ayant,  à  lui  seul,  com- 
mis le  quasi-délit. 

280.  —  Dans  le  premier  cas,  il  n'y  a  pas,  croyons- 
nous,  de  difficulté  à  reconnaître  que  chacun  des  au- 
teurs multiples  de  ce  quasi-délit  n'est  tenu,  envers  moi, 
des  dommages-intérêts  que  pour  la  part  qu'il  y  a  prise, 
et  jusqu'à  concurrence  seulement  du  montant  du  dom- 
mage, qu'il  m'a  lui-même  causé. 

Aussi,  est-il  généralement  admis  qu'il  n'existe  alors, 
entre  eux,  aucune  solidarité,  ni   parfaite,  ni  imparfaite. 

Ulpien,  supposant  que  plusieurs  ont  fait  périr  un  es- 
clave, demande  si  chacun  d'eux  est  tenu  de  la  répara- 
tion totale  ? 

Et  il  répond,  précisément,  par  notre  distinction  : 

«  Si  apparet  cujus  iclu  perierit,  Me,  quasi  occident, 
teneri.  —  Quodsi  non  apparet,  omnes,  quasi  occiderint, 
teneri....  »  (L.  II,  §,  ff.  Ad  legem  aquiliam.) 

Ainsi,  je  ne  pourrai  demander  à  chacun  des  trois  au- 
teurs de  l'incendie  de  ma  récolte,  qu'une  somme  de 
5000  francs,  divisément. 

Quel  argument,  en  effet,  pourrait-on  invoquer  pour 
établir  ici  la  solidarité? 

Le  texte  de  la  loi  ? 

11  n'y  en  a  aucun  !  car  l'article  55  du  Code  pénal  sup- 
pose un  fait  prévu  par  la  loi  répressive. 

Les  principes? 

Pas  davantage  1 

Car,  la  distinction,  que  nous  supposons  reconnaissable, 
dans  la  part  que  chacun  des  auteurs  du  quasi-délit  y  n 
prise,  fait  qu'il  existe,  en  réalité,  trois  quasi-délits  diffé- 
rents, et  par  conséquent,  non  pas  une  seule  dette,  mais 
bien  trois  dettes  différentes  ! 

Maintenant,  dans  quels  cas  sera-t-on  autorisé  à  diviser 
ainsi  le  fait  dommageable,  et  à  en  repartir,  entre  ceux 
qui  y  ont  participé,  la  responsabilité  pécuniaire? 
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Ce  n'est  plus  là  qu'une  question  d'espèce;  et  si  déli- 
cate que  puisse  paraître  cette  distinction,  elle  n'en  est 
pas  moins,   en  soi,  exacte  et  très-praticable  ! 

Ajoutons  que  si  chacun  doit  être  responsable  entière- 
ment de  sa  faute,  nul  ne  doit  être  responsable  de  la 
faute  d'autrui  !  (Comp.  Cass.,  8  nov.  1836,  Lefebvre, 
Dev.,  1836,  1,  801;  Cass.,  14  août  1867,  Sausset,  Dev., 
1867,  1,401;  Rodière,  n°  315.) 

2  80  6/5.  —  Mais,  dans  le  second  cas,  lorsque  la  part  de 
chacun  de  ceux,  qui  ont  concouru  à  la  perpétration  du 
fait  dommageable,  n'est  pas  distincte  et  reconnaissable  , 
il  n'en  saurait  être  ainsi! 

Et,  au  contraire,  je  puis  demander  alors  à  chacun 
d'eux,  séparément,  la  réparation  totale  du  dommage,  que 
ce  fait  m'a  causé  ! 

Je  pourrai  donc  demander  les  1 5  000  francs,  à  l'un  ou 
à  l'autre  des   trois  auteurs  de  l'incendie  de  ma  récolte. 

Comment,  en  effet,  me  serait-il  possible  de  diviser 
mon  action  contre  eux,  et  de  faire  à  chacun  sa  part 
dans  la  dette,  puisqu'il  ne  m'est  pas  possible  de  savoir 
quelle  est,  dans  le  dommage,  qu'ils  m'ont  causé  en- 
semble, la  part  individuelle  de  responsabilité  de  chacun 
d'eux! 

D'où  il  suit  que  chacun  d'eux  est,  envers  moi,  ré- 
puté avoir  commis,  à  lui  seul,  le  fait  dommageable  tout 
entier,  et  qu'il  en  doit,  dès  lors,  aussi,  à  lui  seul,  la  ré- 
paration tout  entière. 

Le  motif  sur  lequel  nous  fondons  cette  responsabi- 
lité pour  le  tout  de  chacun  d'eux,  témoigne  qu'elle 
existerait,  dans  le  cas  même  où  il  s'agirait  d'un  fait,  qui 
n'aurait  pas  pu  être  commis  par  une  seule  personne.... 
quamvis  id  contrectare  nec  iollere  solus  posset. 

L'impossibilité  de  déterminer  la  part  de  chacun  des 
auteurs  du  fait,  n'en  serait  pas  moins  toujours  la  même. 

Et  nous  dirions  encore,  dans  ce  cas,  en  empruntam 
les  paroles  d'Ulpien  : 
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«....  Neque  enim  potest  dici  pro  parte....  fecisse  singu- 
/os,  sed  totius  rei  universos....  »  (L.  XXÏ  et  IX,  ff.  De 
Furtis.) 

Chacun  d'eux  sera  donc  tenu  pour  le  tout....  insolidum. 

Cela  est  incontestable  et  incontesté. 

281.  —  Mais  seront-ils  tenus  solidairement? 
Y  aura-t-il,  entre  eux,  une  solidarité? 

Et,  s'il  y  en  a  une,  laquelle  ? 

La  solidarité  parfaite,  ou  la  solidarité  imparfaite  ? 

Voici  que  nous  rentrons  dans  les  controverses,  dont 
nous  étions,  pour  un  moment,  sorti. 

La  grande  majorité  des  jurisconsultes,  dans  la  doc- 
trine, répondent,  ensemble  et  d'accord,  que  les  auteurs 
multiples  du  fait  dommageable  sont  tenus  solidaire- 
ment..., qu'il  y  a,  entre  eux,  solidarité,  obligation  soli- 
daire. 

Mais  ils  se  divisent  sur  le  point  de  savoir  quelle  est 
l'espèce  de  solidarité,  qu'ils  déclarent  exister  entre  eux. 

282.  —  C'est  une  solidarité  imparfaite,  disent  les 
uns. 

Telle  est  notamment  la  doctrine  de  M.  Rodière,  dans 
son  Traité  de  la  solidarité  et  de  l'indivisibilité.  (N093I2- 
313.) 

Notre  savant  collègue,  qui  ne  reconnaît  qu'après  de 
grandes  hésitations,  à  ce  point  même  qu'il  semble  fina- 
lement refuser  de  reconnaître  la  solidarité  parfaite  dans 
la  disposition,  que  l'article  55  du  Code  pénal  décrète 
contre  les  individus  condamnés  pour  un  même  crime  ou 
pour  un  même  délit,  devait,  en  effet,  nécessairement 
refuser  de  la  reconnaître  dans  les  obligations  résultant 
des  faits  dommageables  non  prévus  par  la  loi  répressive. 

Car  aucun  texte  alors  ne  prononçant  une  solidarité 
quelconque,  rien  ne  fait  obstacle  à  l'application  des 
principes,  qui,  d'après  lui,  n'attachent  à  ces  faits 
qu'une  solidarité  imparfaite. 

«  La  prescription  interrompue,  vis-à-vis  de  l'un,  ne 
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l'est  donc  pas,  dit-il,  par  cela  seul,  vis-à-vis  de  l'autre.  » 
(Loc.  supra  cit.) 

285.  —  M.  Larombière  va  plus  loin  ;  il  enseigne  qu'il 
y  a  lieu,  dans  ce  cas,  à  la  vraie  solidarité,  à  la  solidarité 
parfaite. 

Telle  paraît  être,  en  effet,  sa  doctrine,  d'après  la  ma- 
nière dont  il  la  présente  : 

«  La  solidarité,  dit-il,  n'existe  pas  seulement  de  plein 
droit,  en  matière  de  crimes  et  de  délits,  aux  termes  de 
l'article  55  du  Code  pénal  ;  elle  existe  aussi  en  matière 
de  simples  délits  civils  ou  de  quasi-délits.   » 

C'est  donc  bien  la  même  solidarité,  que  l'article  55  du 
Code  pénal  décrète  entre  les  individus  condamnés  pour 
un  même  crime  ou  pour  un  même  délit,  que  M.  Larom- 
bière déclare  exister  entre  les  auteurs  ou  coauteurs  des 
simples  délits  civils  ou  des  quasi-délits. 

L'explication,  que  l'auteur  fournit  ensuite,  ne  laisse, 
à  cet  égard,  aucun  doute. 

Voici,  en  effet,  comment  il  s'exprime: 

«  Il  est  bien  évident  d'abord  que  l'article  1202,  en 
disant  que  la  solidarité  doit  être  expressément  stipulée, 
indique  suffisamment  qu'il  n'est  applicable  qu'à  la  soli- 
darité conventionnelle,  et  non  aux  engagements,  qui,  ré- 
sultant de  délits  ou  de  quasi-délits,  se  forment  sans  con- 
vention. 

«  D'un  autre  côté,  si  la  solidarité  a  lieu  de  plein  droit, 
en  matière  d'infractions  pénales,  ce  n'est  pas  tant  à  raison 
du  caracîère  criminel  du  fait,  qu'à  raison  de  sa  com- 
munauté et  de  son  indivisibilité  entre  tous  ses  auteurs, 
coauteurs  ou  complices.  Comme  il  est  impossible  de  dé- 
terminer la  part  de  cbacun  d'eux,  soit  dans  la  perpétra- 
tion du  fait,  soit  dans  ses  conséquences  dommageables, 
chacun  d'eux  doit  nécessairement  et  par  la  force  même 
des  choses,  être  considéré  comme  étant  individuellement 
la  cause  du  dommage,  et  être  réputé  avoir  seul  commis 
le  fait  tout  entier,  indépendamment  de  la  participation 
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des  autres;  il  doit  donc  réparer  personnellement  tout  le 
dommage;  et  de  cette  obligation  même  de  réparer  le 
dommage  dans  sa  totalité,  comme  s'il  en  était  seul  auteur, 
il  résulte  qu'il  en  est  tenu  solidairement. 

«  La  solidarité  résulte  ainsi  virtuellement  des  seules 
dispositions  de  l'article  1382  ;  si  la  loi  n'a  point  expres- 
sément prononcé,  comme  l'article  55  du  Gode  pénal,  le 
mot  de  solidarité,  elle  a  du  moins  suffisamment  défini  la 
chose,  en  obligeant,  pour  le  total,  à  la  réparation  du 
dommage  causé,  celui,  qui  par  sa  faute,  en  a  été  l'au- 
teur.  » 

M.  Larombière  termine  sa  démonstration,  en  déduisant 
de  l'article  1734  du  Code  Napoléon,  le  même  argument 
qu'il  a  déduit  de  l'article  55  du  Gode  pénal  : 

«  Nous  ajouterons,  dit-il,  que  l'article  1734  contient 
lui-même  la  consécration  du  principe  de  la  solidarité 
en  matière  de  quasi-délit.  En  effet,  la  responsabilité  soli- 
daire qu'il  établit  contre  tous  les  locataires,  en  cas  d'in- 
cendie, estfondéejustement  sur  la  présomption  de  faute 
établie  par  l'article  1733,  tant  qu'ils  n'ont  pas  fourni  les 
justifications  que  la  loi  exige;  or,  cette  présomption  de 
faute,  en  servant  de  principe  à  une  responsabilité  totale 
contre  chacun  d'eux,  conduit  nécessairement  à  une  res- 
ponsabilité solidaire.  L'article  1734  est  ainsi  tout  à  la 
fois  la  révélation  et  la  consécration  des  règles  du  droit 
commun,  en  matière  de  responsabilité.  »(1. 11,  art.  1202, 
n°  22.) 

Nous  avons  donc  raison  de  dire  que,  d'après  l'éminent 
auteur,  c'est  bien  la  solidarité  parfaite  qui  existe  contre 
les  auteurs  d'un  simple  délit  civil  ou  d'un  quasi-délit. 

Cette  solution  d'ailleurs  est  enseignée  également  dans 
la  doctrine,  par  un  nombre  considérable  de  jurisconsul- 
tes, parmi  les  plus  accrédités.  (Comp.  Merlin,  Quest.de 
Droit,  v°  Solidarité,  §  2;  Delvincourt,  t.  III,  p.  683; 
Boncenne,  t.  II,  p.  545;  Rolland  de  Villargues,  Répert., 
v°  Responsabilité,  n08  42  et  49  ;   Rauter,  Droit   criminel^ 
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t.  I,  p.  181  ;  Sourdat,  Traité  général  de  la  Responsabilité, 
t.  I,  n°143;n08473etsuiv.) 

284.  —  Et  la  jurisprudence  ? 

Gomment  décide-t-elle  cette  grave  controverse? 

Les  nombreux  arrêts,  soit  des  Cours  d'appel,  soit  de  la 
Cour  de  cassation;  qui  ont  eu  à  la  résoudre,  ont  toujours 
consacré  ce  principe  que  chacun  des  auteurs  ou  co-auteurs 
d'un  simple  fait  dommageable,  doit  être  condamné,  pour 
le  tout,  à  la  réparation  civile  envers  la  partie  lésée. 

A  quoi  nous  adhérons  complètement! 

Mais  ces  arrêts  vont  aussi  plus  loin;  et  de  même  que 
nous  venons  de  voir  M.  Larombière  appliquer,  dans  ce 
cas,  la  solidarité  parfaite,  nous  les  voyons  piononcer 
aussi  la  solidarité  contre  chacun  de  ceux  qui  ont  con- 
couru à  la  perpétration  du  fait  dommageable. 

Quelle  solidarité  ?  et  de  quelle  espèce? 

Les  arrêts  ne  s'expliquent  pas;  ils  ne  définissent  pas 
le  caractère  de  la  solidarité  qu'ils  prononcent. 

Mais  les  motifs  par  lesquels  ils  entreprennent  de  la 
justifier,  semblent  bien  témoigner  que  c'est  aussi  la  vraie 
et  parfaite  solidarité,  qu'ils  entendent  prononcer  dans 
ce  cas  : 

«  Attendu,  en  droit,  que  du  rapprochement  des  arti- 
cles 1202,  1217,  1218  et  1222  Code  civil...,  il  résulte 
que,  par  cela  même  que  la  solidarité  doit  être  expressé- 
ment stipulée  dans  les  contrats,  il  ne  peut  pas  en  être  de 
même  dans  les  cas  où  la  même  solidarité  dérive  soit  de  la 
nature  elle-même  de  l'obligation,  soit  du  délit  ou  du 
quasi-délit  de  l'obligé....  »  (Cass.,  29  janv.  1840,  Sal- 
mon,  Dev.,  1840,  I,  369.) 

La  même  solidarité,  dit  l'arrêt,  que  celle  qui  dérive  des 
contrats  ; 

Donc,  c'est  la  solidarité  parfaite,  qu'il  fait  dériver  des 
délits  civils  et  des  quasi-délits. 

«  Attendu  (porte  l'arrêt  du  29  décembre  1852),  que 
les  auteurs  d'un  fait  dommageable  sont  tenus  de  réparer 
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le  préjudice  qu'ils  ont  causé  par  leur  faute;  — Qu'ils 
en  sont  tenus  solidairement,  lorsque  le  fait  est  le  résul- 
tat d'un  concert  entre  eux,  et  qu'ils  y  ont  simultanément 
concouru.... »  (Gallibert,Dev.,  1853,  I,  91;comp.  Cass., 
8  nov.  1836,  Lefebvre,  Dev.,  1836,  I,  801;  Cass., 
3  déc.  1836,  Demiannay,  Dev.,  1838,  I,  82;  Cass., 
7  août  1837,  Lauradour,  Dev.,  1837,  I,  889;  Cass.,  12 
mai  1839,Duval,  Dev.,  1839,  I,  483;  Cass.,  4 mai  1859, 
Communauté  de  Picpus,  Dev.,  1859,  I,  377;  Cass.,  3 
mai  1865,  Hertz,  Dev.,  1865,  I,  251;  Cass.,  14  août 
1867,  Sousset,  Dev.,  1867,  I,  401  ;  Lyon,  24  juin  1871, 
Courbon-Monnier,  Dev.,  1872,  II,  94.) 

285.  —  On  a  pu  remarquer,  dans  l'arrêt  de  la  Cour 
de  cassation  du  29  décembre  1852,  ce  motif,  que  les  au- 
teurs d'un  fait  dommageable  sont  tenus  solidairement  de 
le  réparer,  «  lorsque  le  fait  est  le  résultat  d'un  concert 
entre  eux.  » 

Le  même  motif  se  retrouve  dans  l'arrêt  du  3  mai  1 865  : 

«  Attendu  que  si,  aux  termes  de  l'article  1995  du 
Code  Napoléon,  il  n'y  a  de  solidarité  entre  les  comanda- 
taires  qu'autant  qu'elle  est  exprimée,  cette  règle  reçoit 
exception,  lorsque  le  dommage  ,  dont  ils  doivent  répara- 
tion, est  le  résultat  d'une  faute  commune  et  concertée....  » 
(Hertz,  Dev.,  1865,  1,251.) 

Ajoutons,  toutefois,  que  cette  circonstance,  quoique 
relevée  par  les  arrêts,  d'un  concert  entre  les  auteurs  mul- 
tiples du  fait  dommageable,  n'est  d'ailleurs  pas  néces» 
saire  pour  que  chacun  d'eux  soit  condamné  à  la  répara- 
tion totale. 

Il  suffit,  indépendamment  même  de  tout  concert,  que 
chacun  d'eux  doive  être,  d'après  les  circonstances  du 
fait,  considéré  comme  s'il  en  était  seul  individuellement 
l'auteur. 

Et  c'est,  en  effet,  en  ce  sens  que  la  jurisprudence  elle- 
même  est  formée, 

Voilà  ce  que  constatent  aussi  MM.  Aubry  et  Rau;  mais 


218  COURS  DE  CODE  NAPOLÉON. 

les  termes,  dans  lesquels  s'expriment  nos  savants  collè- 
gues, sembleraient  indiquer  de  leur  part,  un  certain 
étonnement,  si  ce  n'est  une  désapprobation  : 

«  La  jurisprudence,  disent-ils,  va  même  plus  loin; 
elle  décide  que  le  préjudice  causé  par  la  réunion  de  plu- 
sieurs quasi-délits,  c'est-à-dire  de  plusieurs  faits  dom- 
mageables non  accompagnés  de  l'intention  de  nuire,  doit, 
lorsque  le  résultat  en  est  indivisible,  être  solidairement 
réparé  par  leurs  auteurs,  bien  qu'il  n'ait  existé  entre  eux, 
ni  concert,  ni  même  communauté  d'intérêts.  »  (Sur  Za- 
chariœ,  t.  III,  p.  17.) 

Nous  répondons  que  la  jurisprudence  ne  va  pas  trop 
loin;  car,  cette  solution  est  la  conséquence  nécessaire  du 
principe  d'où  dérive,  contre  chacun  des  auteurs  du  fait 
dommageable,  la  responsabilité,  pour  le  tout,  qu'il  en 
court;  à  savoir,  que  chacun  d'eux  est  réputé  en  être 
effectivement  l'auteur  pour  le  tout; 

Or,  ce  principe  est  indépendant  du  point  de  savoir  s'il 
a  existé  entre  eux,  un  concert  ou  une  communauté  d'in- 
térêts. (Comp.  infra,  n°  296.) 

La  Cour  de  cassation  en  a  fait  une  application  très-re- 
marquable, dans  un  arrêt  du  11  juillet  1826,  qui  décide 
qu'il  y  a  lieu  de  condamner  à  la  réparation,  pour  le 
tout,  du  dommage  causé  à  un  propriétaire  voisin,  cha- 
cun de  plusieurs  propriétaires  d'établissements  indus- 
triels, dont  les  v  peurs,  par  leur  réunion  et  leur  agglo- 
mération, l'avaient  causé.  Aucun  des  propriétaires  de  ces 
établissements  industriels,  isolément,  n'avait  commis  ni 
pu  commettre  ce  dommage  ;  de  sorte  que,  s'il  n'eût  existé 
qu'un  seul  établissement ,  aucun  dommage ,  en  effet, 
n'aurait  été  causé  au  voisin. 

La  cause  donc    du  dommage   résultait  seulement  de 
l'agglomération  des  gazs  ou  vapeurs,  qui  provenaient,  en 
temps,  de  ces  divers  établissements. 

C'était  précisément  !e  cas  prévu  par  Ulpien,  dans  la 
loi  21,  §  [),  au  I  ;  deélwrUs  • 
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«  ....  Quamvis  id  contrectare  nec  tollere  solus  pos- 
set..,,  m  (  Supra,  n°  279.) 

Nul  concert  d'ailleurs,  et  nulle  communauté  d'intérêts! 

Mais  qu'importe  ? 

Tous  ensemble  n'en  causaient  pas  moins  collectivement 
le  dommage,  quoique  chacun  d'eux  isolément,  s'il  eût 
été  seul,  ne  l'eût  pas  causé. 

Tous  ensemble,  disons-nous,  causaient  le  dommage  ; 
comme  si  chacun  d'eux  en  était  seul  l'auteur,  puisque 
la  part  de  chacun  était  impossible  à  déterminer. 

Et,  par  conséquent,  chacun  d'eux  pouvait  être  pour- 
suivi individuellement  pour  le  tout.  (Comp.  Cass.,  23 
août  1869,  Maillet,  Dev.,  1869,1,  395.) 

Aussi,  adhérons-nous  à  la  décision  qui  a  prononcé, 
contre  chacun  d'eux,  la  condamnation  pour  le  tout. 
(Comp.  infra,  n°291;  Cass.,  11  juill.  1826,  Sirey, 
1827, 1,  236;  Cass.,  8nov.  1836,  Lefebvre,  Dev.,  1836, 
I,  801;  Bordeaux,  9  févr.  1839,  Grange,  Dev.,  1839,  II, 
499;  Cass.,  1  déc.  1868,  Patriarcke,  Dev.,  1869,  I,  854.) 

286.  —  Nous  venons  d'exposer  la  théorie  de  la  soli- 
darité imparfaite. 

Et  on  a  pu  reconnaître  si  nous  avions  raison  d'an- 
noncer combien  elle  est  remplie  de  dissidences  et  d'ob- 
scurités! 

Il  s'agit  maintenant  d'apprécier  cette  thèse  importante. 

287.  —  Or,  nous  n'hésitons  pas  à  déclarer  qu'elle 
nous  paraît,  sur  tous  les  points,  inexacte,  et  dans  le 
fond  et  dans  la  forme. 

Notre  thèse  est  donc  qu'il  n'y  a  pas  deux  espèces  de 
solidarité  :  l'une,  qui  serait  parfaite;  l'autre,  qui  serait 
imparfaite. 

IL  n'y  en  a  qu'une  seule,  celle  que  la  loi  elle-même 
reconnaît,  et  en  dehors  de  laquelle  il  n'en  existe  aucune 
autre. 

La  solidarité  est  toujours  parfaite,  ou  elle  n'est  pas  du 
tout! 


220  COURS  DE  CODE  NAPOLÉON. 

Nous  faisons  à  la  thèse  contraire,  dans  sa  double 
application,  ce  double  reproche  : 

A.  De  ne  vouloir  point  reconnaître  la  solidarité,  dans 
les  cas  où  elle  existe  ; 

B.  De  vouloir  la  reconnaître  dans  les  cas  où  elle 
n'existe  pas. 

288. — A.  Et  d'abord,  disons-nous,  la  thèse,  que 
nous  combattons,  a  le  tort  de  ne  vouloir  point  recon- 
naître la  solidarité  dans  les  cas  où  elle  existe. 

C'est  ce  qui  lui  arrive,  lorsqu'elle  applique  sa  dis- 
tinction de  la  solidarité  parfaite  et  de  la  solidarité  impar- 
faite aux  dispositions  de  la  loi,  qui  prononcent  la  soli- 
darité : 

1°  En  effet,  le  texte  même  de  la  loi  repousse  toute 
distinction. 

Quel  est  le  mot,  que  le  législateur  emploie  dans  les 
articles  où  l'on  prétend  ne  trouver  qu'une  solidarité  im- 
parfaite? 

Il  emploie,  purement  et  simplement,  le  mot  :  solidari- 
té, solidairement,  solidaire.  (Comp.  art.  396,  1442, 
1734,  Cod.  Napol.;  art,  55  Cod.  pénal.); 

Or,  il  a  défini  la  situation  que  ce  mot  représente;  il  a 
déterminé  soigneusement  les  effets  qui  en  résultent,  sans 
faire,  nulle  part,  aucune  distinction; 

Donc,  lorsque  le  législateur  ensuite  emploie  ce  mot, 
il  entend  évidemment  l'employer  dans  le  sens  technique 
et  complet,  qu'il  y  a  lui-même  attaché. 

Et  voilà  bien  ce  qui  résulte  de  l'article  1 202,  d'après 
lequel  la  solidarité,  qui  peut  être  stipulée  dans  les  con- 
ventions, peut  aussi  avoir  lieuf  de  plein  droitt  en  vertv 
d'une  disposition  de  la  loi. 

Quelle  solidarité  donc,  en  vertu  d'une  disposition  de 
la  loi,  sinon  la  même  solidarité  que  celle  qui  peut  résul- 
ter des  stipulations  conventionnelles,  c'est-à-dire,  la  seule 
solidarité  que  le  Code  reconnaisse! 

2°  Aussi,  cet  article  1202  rend-il,  suivant-nous,  irré- 
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sistiblement  applicables  à  la  solidarité  légale,  comme  à 
la  solidarité  conventionnelle,  tous  les  articles,  dans  les- 
quels le  législateur  détermine  les  effets  de  la  solidarité  : 

Et  l'article  1205,  qui  porte  que  «  si  la  chose  a  péri 
par  la  faute  ou  pendant  la  demeure  de  l'un  ou  de  plu- 
sieurs des  codébiteurs  solidaires,  les  autres  codébiteurs 
ne  sont  point  libérés  de  l'obligation  de  payer  le  prix;  » 

Et  l'article  1 206,  qui  porte  que  «  les  poursuites  faites 
contre  l'un  des  débiteurs,  interrompent  la  prescription  à 
l'égard  de  tous;  » 

Et  l'article  1207,  qui  porte  que  «  la  demande  d'in- 
térêts formée  contre  l'un  des  débiteurs  solidaires  fait 
courir  les  intérêts  à  l'égard  de  tous.  » 

Trois  articles,  que  la  thèse  contraire  refuse  d'appli- 
quer à  certains  cas  de  solidarité  légale,  très-illogique- 
ment, comme  on  voit,  et  très-arbitrairement! 

C'est-à-dire,  si  nous  ne  nous  trompons,  que  toute  la 
théorie  de  la  solidarité  parfaite  et  de  la  solidarité  impar- 
faite, dans  les  applications,  qu'elle  prétend  faire  de  sa 
distinction  à  la  solidarité  légale,  s'écroule  nécessaire- 
ment devant  ce  syllogisme! 

3°  C'est  bien  ainsi   d'ailleurs  que  le  législateur  lui- 
même  a  pris  soin  de  déclarer  qu'il  l'entendait. 

Après  avoir  exposé,  sur  le  projet  de  l'article  1202,  que 
V 'obligation  solidaire  ne  doit  point  se  présumer  et  qu'il  faut 
qu'elle  résulte  clairement  de  la  convention  des  parties, 
M.  Bigot-Préameneu  ajoutait  : 

«  Il  en  serait  autrement ,  s'il  s'agissait  d'obligations 
pour  lesquelles  la  solidarité  serait  prononcée  par  la  loi; 
c'est  ainsi  qu'elle  a  été  prononcée  par  l'ordonnance  de 
1673  (tit.  YI,  art.  7),  entre  associés  pour  fait  de  com- 
merce, et  par  les  lois  criminelles  contre  ceux,  qui  sont  con- 
damnés pour  le  même  délit,  etc.  (Fenet,  t.  XIII,  p.  251.) 

On  peut  en  voir  une  application  remarquable,  dans 
l'article  C37  du  Code  d'instruction  criminelle  : 

«  L'action  publique  et  l'action  civile  résultant  d'un 
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crime  de  nature  à  entraîner  la  peine  de  mort  ou  des  pei- 
nes afflicti,  es  perpétuelles,  ou  de  tout  autre  crime  empor- 
tant peine  afûictive  ou  infamante,  se  prescriront  après 
dix  années  révolues,  à  compter  du  jour  où  le  crime  aura 
été  commis,  si,  dans  cet  intervalle,  il  n'a  été  fait  aucun 
acte  d'instruction  ni  de  poursuite. 

«  S'il  a  été  fait,  dans  cet  intervalle,  des  actes  d'instruc- 
tion ou  de  poursuite  non  suivis  de  jugement,  l'actiou 
publique  et  l'action  civile  ne  se  prescriront  qu'après  dix 
années  révolues,  à  compter  du  dernier  acte,  à  l'égard 
même  des  pei^sonncs,  qui  ne  seraient  pas  impliquées  dans 
al  acte  d'instruction  ou  de  poursuite.  »  (Ajout,  l'arti- 
cle 638.) 

N'est-ce  pas  là  précisément  l'application  de  l'arti- 
cle 1208  du  Code  Napoléon,  à  l'un  des  cas  de  solidarité 
légale  (celui  de  l'article  55  du  Code  pénal)  auquel  la  doc- 
trine que  nous  combattons,  refuse  d'appliquer  cet  ar- 
ticle ! 

4°  On  se  récrie  que  les  dispositions  des  articles  1205, 
1206  et  1207  impliquent,  entre  les  codébiteurs  solidai- 
res; des  relations  de  société,  de  mandat  ou  de  caution- 
nement, par  suite  desquelles  ils  peuvent  être  considérés 
comme  s'étant  eux-mêmes  constitués  mandataires  les 
uns  des  autres  envers  le  créancier;  et  que  aucune  rela- 
tion de  ce  genre  ne  peut  être  supposée  dans  les  cas  de 
solidarité  légale,  auxquels  cette  doctrine  applique  la  dis- 
tinction de  la  solidarité  imparfaite. 

Mais  cette  objection  ne  nous  paraît  pas  concluante; 
et  nous  y  ferons  deux  réponses  : 

La  première,  c'est  que  le  législateur  a  bien  pu  sup- 
poser ou  mieux  encore  reconnaître,  même  dans  ces  cas, 
entre  ceux  qu'il  dcc'are  solidairement  responsables,  une 
sorte  d'association,  comme  base  de  la  solidarité  qu'il 
leur  impose,  à  l'instar  de  la  solidarité  conventionnelle. 

Est-ce  que,  en  tffet,  cette  association  n'existe  pas,  dans 
le  cas  de  l'article  1442,  entre  le  subrogé  tuteur  et  le  tu- 
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teur,  engagés,  tous  les  deux,  par  la  même  fonction,  dans 
une  obligation  commune  ? 

Et,  dans  le  cas  de  l'article  55  du  Code  pénal,  est-il 
si  extraordinaire  que  le  législateur  traite  les  coauteurs 
du  même  crime  ou  du  même  délit,  comme  s'étant  asso- 
ciés ensemble  pour  le  commettre? 

11  n'y  a  point  d'association  valable  pour  les  crimes  ni 
pour  les  délits nulla  societasmaleftcioruml 

Oh  !  certainement  non  ! 

En  ce  sens  que  les  codélinquants  ne  peuvent  invoquer 
eux-mêmes  cette  illicite  association  pour  en  retirer  un 
bénéfice  ! 

Mais  non  pas  en  ce  sens  que  le  législateur,  chargé 
qu'il  est  de  la  répression  exemplaire  de  leur  méfait 
commun,  ne  doive  le  réprimer  précisément  d'autant  plus 
qu'il  a  été  le  fruit  d'une  association  illicite  ! 

Ne  serait-il  pas  illogique  et  déplorable  que  les  coau- 
teurs d'un  méfait  fussent  mieux  traités,  pour  avoir  formé 
une  association  illicite ,  que  s'ils  avaient  formé  une  as- 
sociation licite  ! 

Dans  le  cas  même  de  l'article  1754  du  Code  Na- 
poléon, on  a  pu  aussi  considérer  que  les  colocataires 
de  la  même  maison  ne  sont  pas  étrangers  les  uns 
aux  autres;  qu'ils  ont  accepté,  en  se  plaçant  sous 
l'application  de  l'article  1734,  une  sorte  d'association 
entre  eux,  quant  aux  risques  de  l'incendie  ;  et  surtout, 
comme  le  remarque  fort  judicieusement  M.  Colmet  de 
Santerre,  que,  à  partir  du  moment  où  l'incendie  a  créé 
leur  responsabilité  collective,  ils  ont  été  avertis  par  la 
loi,  de  ne  pas  se  perdre  de  vue  et  de  conserver,  les  uns 
avec  les  autres,  des  relations  devenues  nécessaires! 

Notre  seconde  réponse,  c  est  que ,  indépendamment 
des  motifs  sur  lesquels  peuvent  reposer  les  articles  1205, 
1206  et  1207,  le  législateur  a  pu  aussi,  de  sa  souveraine 
autorité,  vouloir  en  appliquer  les  dispositions  au  profit  de 
certaines  personnes,  dont  il  lui  a  paru  nécessaire  de  ga- 
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rantir  les  intérêts.  C'est  ainsi,  qu'il  arrive,  quelquefois, 
qu'une  disposition  qui  a  été  inspirée  par  des  motifs  par- 
ticuliers, est  appliquée,  une  fois  faite,  même  à  des  cas 
où  ces  motifs  ne  paraîtraient  pas  exister. 

5°  Nous  ajouterons  un  dernier  argument,  qui  complète 
notre  démonstration  contre  la  distinction  si  accrédi- 
tée de  la  solidarité  parfaite  et  de  la  solidarité  imparfaite. 

C'est  que  cette  distinction  est,  suivant  nous,  arbitraire, 
à  ce  point  qu'elle  en  devient,  à  vrai  dire,  impraticable  1 

Où  serait,  en  effet,  la  mesure  exacte  des  rapports  suf- 
fisants pour  faire  reconnaître,  entre  les  cointéressés,  ce 
que  l'on  appelle  la  solidarité  parfaite? 

Les  partisans  de  la  distinction  ne  le  disent  pas! 

Et  il  est  évident  qu'ils  ne  pourraient  pas  le  dire! 

Ils  s'expriment  même  en  des  termes,  qui  sont,  à  notre 
avis,  la  preuve  de  cette  impossibilité  d'application  pra- 
tique que  nous  reprochons  à  leur  doctrine. 

Dans  la  solidarité  parfaite,  dit  Mourlon,  il  faut  que  les 
codébiteurs  aient  entre  eux  des  rapports  très-fréquents! 
tandis  que,  dans  la  solidarité  imparfaite,  ils  n'ont, 
entre  eux,  que  des  rapports  fort  rares!  (T.  II,  p.  658- 
659;  supra,  n°  276.) 

Mais,  vraiment,  est-ce  que  c'est  là  une  règle,  un  cri- 
térium ? 

Et  qui  donc  déterminera  jusqu'à  quel  point  les  rap- 
ports entre  les  intéressés  auront  été  assez  fréquents  pour 
l'une,  et  assez  rares  pour  l'autre? 

Est-ce  qu  ■.  le  législateur  aurait  laissé  les  juges  aux  pri- 
ses avec  une  telle  difficulté,  en  fait,  s'il  avait  voulu  ad- 
mettre, en  droit,  une  semblable  distinction  ! 

Aussi,  les  partisans  de  cette  distinction  se  divisent-ils 
dans  l'applicat  on  qu'ils  en  font  eux-mêmes. 

D'après  Mourlon,  la  disposition  de  l'article  395,  qui 
déclare  le  second  mari  solidairement  responsable  des 
suites  de  la  tutelle  indûment  conservée  par  la  mère,  pro- 
nonce une  solidarité  parfaite  (loc.  supra  cit.). 
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Tandis  que  ce  n'est  là  qu'une  solidarité  imparfaite, 
d'après  MM.  Aubry  et  Rau  !  (T.  III,  p.  14.) 

Nous  concluons  donc  que  la  solidarité,  dans  tous  les 
cas  où  la  loi  la  prononce,  est  bien  et  dûment  la  solida- 
rité parfaite,  ou  plutôt  la  solidarité  tout  simplement,  puis- 
que nous  n'en  reconnaissons  pas  deux  espèces. 

289. —  Il  faut  même,  suivant  nous,  rejeter  l'amende- 
ment que  certains  dissidents  proposent,  et  qui  consiste  à 
dire  que  la  solidarité  prononcée  par  la  loi,  dans  celles  de 
ses  dispositions  sur  lesquelles  la  thèse  que  nous  exami- 
nons, s'agite,  n'est  qu'imparfaite,  tant  qu'une  con- 
damnation judiciaire  n'a  pas  été  prononcée  contre  les 
obligés,  mais  qu'elle  devient  parfaite  après  la  condamna- 
tion judiciaire  prononcée  contre  eux.  (  Comp.  supra, 
n°  278.) 

Les  mêmes  arguments,  par  lesquels  nous  venons  de  dé- 
montrer (c'est  du  moins  notre  espérance!),  que  toutes 
les  dispositions  de  la  loi,  qui  prononcent  la  solidarité, 
ont  le  même  caractère  et  le  même  effet,  démontrent  aussi 
que  cette  espèce  de  schisme  n'est  pas  non  plus  admis- 
sible ! 

Notre  savant  collègue,  M.  Rodière,  y  ajoute  encore  un 
autre  motif,  très-juridique  : 

«  Si  l'on  ne  peut  pas,  dit-il,  supposer,  entre  les  co- 
délinquants,  un  mandat  réciproque  avant  le  jugement, 
on  ne  peut  pas  admettre  non  plus  que  le  jugement  en 
tienne  lieu;  puisque  les  jugements  ne  sont,  en  principe, 
que  déclaratifs  des  droits  préexistants,  et  qu'ils  ne  peu- 
vent point  changer  le  caractère  des  droits,  qu'ils  consta- 
tent.  »  (N°  3 12.) 

290.  —  Ce  n'est  donc,  à  notre  avis,  que  dans  les  cas 
exceptionnels,  où  la  loi  elle-même  apporte  des  modifi- 
cations à  la  solidarité  qu'elle  prononce,  qu'il  y  a  lieu  de 
reconnaître  une  solidarité ,  nous  ne  demandons  pas 
mieux,  si  l'on  veut,  que  de  dire  alora  aussi  imparfaite, 
dans  la  mesure  où  la  loi  l'a  modifiée. 

TRAITÉ  DES  OBLIGATIONS.  III — 15 
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Telle  est  la  solidarité  que  le  Code  de  commerce  pro- 
nonce contre  les  divers  signataires  d'une  lettre  de  change 
ou  d'un  billet  à  ordre. 

Pour  celle-ci,  en  effet,  le  législateur  lui-même  s'est 
expliqué  ;  car,  après  avoir  disposé,  dans  les  articles  1 40 
et  1 87  du  Code  de  commerce,  que  tous  les  souscripteurs 
de  la  lettre  de  change  sont  tenus  à  la  garantie  solidaire 
envers  le  porteur,  il  dispose,  dans  les  articles  167  et  168, 
que  le  recours  du  porteur  non  payé  n'est  pas  toujours 
exercé  utilement  contre  un  seul  des  débiteurs  pour  tous  ; 

C'est-à-dire  qu'il  modifie  le  caractère  de  la  solidarité, 
et  qu'il  la  rend  imparfaite,  puisqu'il  soustrait  cette  soli- 
darité particulière  à  l'application  de  l'article  1 206,  d'a- 
près lequel  «  les  poursuites  faites  contre  l'un  des  débi- 
teurs solidaires  interrompent  la  prescription  à  l'égard  de 
tous.  »  (Comp.  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  135  bis,  III  ; 
Rodière,  n0'  272  à  280.) 

Voilà  le  premier  reproche  que  nous  adressons  à  la 
thèse,  que  nous  avons  cru  devoir  combattre.  (Comp. 
supra,  n°  287.) 

291.  —  B.  Voici  le  second: 

Nous  disons  qu'après  n'avoir  pas  voulu  reconnaître 
la  solidarité  dans  les  cas  où  elle  existe,  elle  veut,  au 
contraire,  la  reconnaître  dans  les  cas  où  elle  n'existe 
pas. 

C'est  ce  qui  lui  arrive,  lorsqu'elle  déclare  solidaire 
l'obligation,  qui  incombe  à  chacun  des  auteurs  d'un 
délit  civil  ou  d'un  quasi-délit,  de  réparer,  pour  le  tout, 
le  dommage    qu'il  a  causé. 

Cette  hypothèse,  nous  en  convenons,  n'a  pas  été  net- 
tement réglée  par  le  législateur;  ou  plutôt  même,  le  lé- 
gislateur ne  paraît  paraît  pas  s'en  être  préoccupé. 

Mais  nous  avons  annoncé  déjà  la  solution,  qu'elle 
doit  recevoir,  soit  d'après  les  principes,  soit  d'après  les 
textes  de  notre  Code. 

Ce  que  les  principes  généraux  du  droit,  d'accord  avec 
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l'équité,  exigent,  en  effet,  par  leur  seule  et  propre  puis- 
sance, c'est  que  chacun  de  ceux,  qui  ont  commis  un 
dommage  à  autrui,  soit  tenu  de  le  réparer. 

Or,  lorsque  plusieurs  ont  commis  un  délit  civil  ou  un 
quasi-délit,  sans  qu'on  puisse  distinguer  la  part  de  cha- 
cun d'eux  dans  la  perpétration  du  fait,  ou  dans  ses 
conséquences  dommageables,  il  est  logique  et  juridique 
que  chacun  d'eux  soit  tenu  de  le  réparer  pour  le  tout, 
comme  s'il  l'avait  seul,  en  effet,  commis  pour  le  tout. 

Et  voilà,  certainement  aussi  la  conclusion,  qu'il  est 
permis  de  déduire  des  termes  de  l'article  1382,  d'après 
lequel  : 

«Tout  fait  quelconque  de  l'homme,  qui  cause  à  au- 
trui un  dommage,  oblige  celui  par  la  faute  duquel  il  est 
arrivé,  à  le  réparer.  » 

Comme  pareillement  des  termes  de  l'article  1383, 
d'après  lequel  : 

«  Chacun  est  responsable  du  dommage,  qu'il  a  causé 
non  seulement  par  son  fait,  mais  encore  par  sa  négligence 
ou  par  son  imprudence  ;  » 

Deux  articles,  d'où  résulte,  en  effet,  contre  chacun  de 
ceux,  qui  ont  commis  le  fait  dommageable,  sans  que  l'on 
puisse  discerner  dans  quelle  mesure  il  l'a  commis,  l'obli- 
gation de  réparer,  pour  le  tout,  le  dommage  qu'il  a  causé. 

Il  y  aura  lieu  sans  doute  ensuite  d'examiner  quels 
rapports  peut  créer  cette  obligation  identique,  quoique 
indépendante,  qui  pèse,  en  entier,  distinctement  sur 
chacun  d'eux;  et  c'est  en  ce  point  surtout,  que  le  silence 
du  législateur  peut  paraître  regrettable.  (Comp.  infra, 
nos  301-302.) 

Mais  quant  à  l'obligation,  pour  chacun  d'eux,  de  ré- 
parer pour  le  tout,  le  dommage,  la  voilà,  croyons-nous, 
très -juridiquement  et  très-équitablement   établie. 

Telle  est,  en  effet,  comme  on  l'a  vu  déjà,  la  solution 
généralement  admise  dans  la  doctrine  et  dans  la  juris- 
prudence. 
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Et,   dans  ces   termes,  nous  y   adhérons  tout  à   fait. 
(Comp.  supra,  n°  285.) 

292.  —  Mais  ce  que  nous  oserons  aussi  reprocher  tout 
à  fait  à  la  doctrine  et  à  la  jurisprudence,  c'est  de  déclarer 
cette  obligation-là  solidaire,  et  de  décider  que  les  auteurs 
multiples  d'un  délit  civil  ou  d'un  quasi-délit  sont  tenus  soli- 
dairement d'en  réparer  les  conséquences  dommageables. 
Qu'ils  en  soient  tenus  in  totum,  nous  en  convenons. 
Mais  nous  méconnaissons  qu'ils  en  soient  tenus  totaliter; 
Suivant  les  expressions  traditionnellement  consacrées 
pour  exprimer  cette  différence.  (Comp.  Pothier,  n°  262; 
suivant  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  235  bis,  II.) 

Loin  de  nous  la  pensée  de  susciter  une  vaine  querelle 
de  mots! 

Nous  n'insisterions  pas,  s'il  ne  s'agissait  que  d'une 
dénomination  inexacte;  d'autant  plus  que  cette  inexacti- 
tude est,  nous  le  reconnaissons,  fort  excusable. 

On  a  vu,  en  effet,  que  le  mot  français  :  solidaire,  solida- 
rité, dérive  du  mot  latin  :  solidum,  qui  signifie  précisément 
Ventier,  le  tout,  le  total  (Comp.  supra,  nos  116  et  suiv.) 

De  sorte  que  ce  mot  pourrait  être  entendu,  dans  notre 
terminologie  moderne,  de  deux  manières  : 

Soit  dans  son  acception  étymologique  et  générale, 
pour  désigner  toutes  les  obligations,  par  lesquelles  plu- 
sieurs sont  tenus  chacun  pour  le  tout  ; 

Soit  dans  son  acception  technique  et  spéciale,  pour 
désigner  l'espèce  particulière  d'obligation,  par  laquelle 
plusieurs  sons  tenus,  chacun  pour  le  tout,  avec  les  consé- 
quences déterminées,  que  la  loi  y  attache. 

Notre  législateur,  toutefois,  n'a  pas  admis  cette  dou- 
ble acception  du  mot  :  solidarité.  (Comp.  supra,  n°  288.) 
Et  le  mieux  serait  sans  doute  de  l'imiter,  dans  la 
théorie  et  dans  la  pratique,  et  de  ne  point  appliquer  ces 
qualifications  :  solidaire,  solidarité,  solidairement,  aux 
obligations,  qui  sont  simplement  in  solidum. 

«  Sous  ce  rapport,  dit  M.  Rodière,  toutes  les  fois  qu'il 


LIVRE   III.    TITRE    III.    CHAP.    IV.  229 

y  a  obligation  in  solidum,  les  juges  feraient  mieux  d'em- 
ployer ce  mot,  ou  de  dire  simplement  que  les  condamnés 
seront  tenus  chacun  pour  le  tout,  que  d'employer  l'ex- 
pression solidairement.  »  (N°319.) 

Ne  nous  faisons  pas  d'illusion  pourtant  !  et  ne  deman- 
dons pas  l'impossible! 

Non!  nous  ne  demandons  pas  que  l'on  parle  latin! 
ni  même  que  l'on  se  rappelle  toujours,  avec  une  rigou- 
reuse précision,  les  différences  théoriques  qui  distinguent, 
dans  notre  terminologie  française,  l'obligation  solidaire 
d'avec  la  simple  obligation  in  solidum. 

Que  l'on  applique  donc,  si  l'on  veut,  le  mot  -.solidaire, 
à  la  simple  obligation  in  solidum; 

Mais  à  la  condition  qu'il  sera  bien  entendu  que  c'est 
une  qualification  impropre,  et  qu'il  n'existe  alors  au- 
cune solidarité  ! 

295.  —  Or,  ce  n'esi  pas  là  ce  que  l'on  fait. 

Et,  tout  au  contraire,  c'est  bien  la  solidarité,  dans  son 
acception  technique,  que  les  partisans  de  la  thèse  que 
nous  combattons,  appliquent  à  la  simple  obligation  ih 
solidum  : 

Les  uns,  y  trouvant  une  solidarité  imparfaite  ; 

Les  autres  même,  allant  jusqu'à  décider  que  cette  so- 
lidarité est  parfaite,  et  lui  attribuant  les  effets  de  la  même 
solidarité  que  celle  qui  résulte  d'un  contrat!  (Arrêt  de  la 
Cour  de  cassation  du  29  janv.  1840,  cité  infra.) 

Il  faut  voir  les  auteurs  et  les  arrêts  aux  prises  avec 
cette  théorie! 

Comme  ils  versent,  si  j'osais  dire  ainsi,  tout  aussitôt 
de  la  solidarité  dans  l'indivisibilité,  sans  pouvoir  se  tenir 
dans  l'une  plus  que  dans  l'autre! 

«  Attendu  (porte  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  8 
novembre  1 834),  que  le  dommage,  dont  la  réparation  était 
ordonnée,  avait  été  causé  par  deux  personnes,  sans  qu'on 
pût  déterminer  la  part  que  chacune  avait  prise  dans  ce 
fait-  —  Que  cette  réparation  constituant  unobjet indivisible, 
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le  tribunal  a  pu  condamner  solidairement  les  demandeurs 
en  cassation  au  paiement  des  dommages-intérêts....  » 
(Lefebvre,  Dev.  1830,  I,  801.) 

L'arrêt  de  la  mêjie  Cour,  du  29  janvier  1840,  vise 
même  formellement  les  articles  qui  s'occupent  des  obli- 
gations divisibles  et  indivisibles  ! 

«  Attendu,  en  droit,  que  du  rapprochement  des  arti- 
cles 1202,  1217,  1218  et  1222  du  Code  civil  et  des  arti- 
cles 12C  et  1036  du  Code  de  procédure  civile,  il  résulte, 
1o  que  par  cela  même,  que  la  solidarité  doit  être  expres- 
sément stipulée  dans  les  contrats,  il  ne  peut  pas  en  être 
de  même  dans  les  cas  où  la  même  solidarité  dérive  soit 
de  la  nature  elle-même  de  l'obligation,  soit  du  délit  ou 

quasi-délit  de  l'obligé; »  (Salmon,  Dev.,  1840,  I, 

369;  comp.  Cass.,  25  juill.  1870,  Cassiat,  Dev.,  1872, 
I,  122;  Cass.,  9  déc.  1872,  Tronche,  Dev.,  1873,  J,  II; 
Nancy,  7  mars  1874,  Petit,  Dev.,  1874,  H,  101,  Cass., 
22  mars  1875,  Lepley,  Dev.,  1875,  I,  155.) 

Comment  n'être  pas  frappé  de  ce  mélange  de  la  soli- 
darité avec  l'indivisibilité  ! 

Que  veulent  dire  ces  arrêts,  par  un  tel  rapprochement 
de  l'article  1 202,  qui  est  relatif  aux  obligations  solidaires, 
et  des  articles  1217,  1218  et  1222,  qui  sont  relatifs  aux 
obligations  indivisibles? 

Est-ce  que  l'obligation  indivisible  est,  par  cela  même, 
solidaire?  ou  que  l'obligation  solidaire  est,  par  cela 
même,  indivisible? 

Évidemment  non  ! 

Telle  ne  saurait  être  la  pensée  des  arrêts;  il  est  élé- 
mentaire qu'autre  chose  est  la  solidarité,  autre  l' indivisi- 
bilité !  (Art.  1219.) 

Mais  alors  quel  est  le  caractère,  que  l'on  attribue  à 
l'obligation,  qui  incombe  aux  coauteurs  d'un  délit  civil 
ou  d'un  quasi  délit,  de  réparer,  chacun  pour  le  tout,  le 
dommage  qui  en  est  résulté? 

Est-elle  indivisible? 
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Est-elle  solidaire? 

Elle  n'est  certainement  pas,  en  même  temps,  l'une  et 
l'autre. 

Et  si  elle  est  l'une  ou  l'autre,  laquelle? 

C'est  ce  point,  capital  pourtant,  que  les  arrêts  laissent 
dans  l'ombre. 

292. — Eh  bien!  nous  croyons  qu'il  faut,  au  con- 
traire, très-certainement  répondre  qu'elle  n'est  ni  l'une 
ni  l'autre,  ni  indivisible,  ni  solidaire! 

Elle  n'est  pas  indivisible. 

Car  l'indivisibilité  d'une  obligation  procède  de  la 
chose,  qui  en  est  l'objet  ;  (art.  1217)....  realis  est  indivi- 
sibilitas,  dit  Dumoulin. 

Or,  quelle  est  la  chose,  qui  fait  l'objet  de  cette  obliga- 
tion pour  le  tout? 

Ce  sont  des  dommages-intérêts,  c'est-à-dire  ce  qu'il 
y  a,  parmi  toutes  les  choses,  de  plus  divisible,  une 
somme  d'argent  ! 

Et,  vraiment,  il  n'est  pas  possible  de  laisser  passer, 
sans  une  protestation  doctrinale,  ce  motif  de  l'arrêt 
du  8  novembre  1834,  que  la  réparation  du  dommage 
causé  par  les  coauteurs  d'un  quasi-délit,  constitue  un  objet 

INDIVISIBLE  ! 

M.  Larombière  a  bien  vu  la  pente  glissante,  qui  con- 
duisait fatalement  cette  doctrine  à  la  confusion  de  la 
solidarité  avec  l'indivisibilité  ! 

Mais  la  pente  était,  en  effet,  trop  glissante  ;  et  il  y  a 
été  lui-même  entraîné  ! 

«  Que  l'on  ne  dise  point,  s'écrie-t-il,  que  c'est  con- 
fondre la  solidarité  et  l'indivisibilité.  11  ne  s'agit  point, 
en  effet,  d'une  obligation,  dont  le  payement  soit  indivisi- 
ble ;  car  la  réparation  du  dommage  causé  consistant 
dans  une  somme  de  dommages-intérêts,  est  une  chose 
divisible  de  sa  nature.  » 

Oh!  certainement  oui  ! 

C'est  ce  que  nous  venons,  nous-même,  de  rappeler. 
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«  Mais,  ajoute  M.  Larombière,  l'indivisibilité  existe, 
non  dans  le  remboursement  de  la  réparation,  mais  dans 
la  cause  de  l'engagement,  non  dans  le  payement  des  dom- 
mages-intérêts légitimement  dûs,  mais  dans  le  fait  auquel 
tous  ont  participé  par  une  fraude  ou  une  faute  commune; 
or,  c'est  précisément  ce  fait,  cause  indivisible  de  l'obliga- 
tion, dont  la  perpétration  et  les  conséquences  domma- 
geables imposent  à  chacun  de  ses  auteurs  une  responsa- 
bilité pour  le  tout;  responsabilité,  qui  sert  de  principe  a 
'a  solidarité....   »    (T.    II,  art.  1 202,  n°  22.) 

Comment!  l'indivisibilité  existe  ! et  c'est  la  respon- 
sabilité qu' elle  engendre,  qui  sert  de  principe  cl  la  solidarité  ! 

Et  l'indivisibilité  existe  dans  la  cause  de  l'obligation! 

Mais  ce  n'est  pas  la  cause  de  l'obligation,  qui  crée 
l'indivisibilité  ;  c'est  son  objet. 

L'indivisibilité,  elle  procède  de  la  nécessité  même;  elle 
dérive  delà  nature  de  l'objet  de  l'obligation. 

Tandis  que,  c'est  de  la  nature  du  lien,  qui  oblige  les 
auteurs  multiples  d'un  fait  dommageable,  que  dérive, 
pour  chacun  d'eux,  l'obligation  d'en  réparer,  pour  le 
tout,  les  conséquences. 

L'obligation  indivisible  procède  d'une  cause  réelle,. 
qui  tient  à  la  chose  elle-même. 

L'obligation  in  solidum  procède  d'une  eau  se  personnelle, 
qui  tient  à  la  personne  de  ebacun  des  débiteurs. 

Aussi,  notre  savant  collègue,  M.  Rodière,  nous  paraît- 
il  commettre  une  confusion  regrettable,  lorsqu'il  enseigne 
que  «  l  obligation  in  solidum  existe  entre  tous  les  débiteurs 
d'une  obligation  indivisible  »,  (n°  269)  faisant  ainsi,  mal 
à  propos,  suivant  nous,  des  obligations  indivisibles  une 
classe  des  obligations  in  solidum  ! 

Nous  oserons  donc,  cette  fois  encore,  faire  entendre  une 
protestation  doctrinale  contre  cette  nouvelle  confusion 
pire  encore  peut-être  que  celle  que  nous  avons  déjà 
signalée  ! 

Non  !  cette  obligation  là  n'est  pas  indivisible  ! 
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295.  —  Nous  ajoutons  qu'elle  n'est  pas  non  plussofo- 
daire,  comme  on  veut  la  faire,  dans  le  sens  technique  et 
spécial  de  ce  mot. 

Il  faut,  en  effet,  se  garder  de  confondre  l'obliga- 
tion solidaire  ainsi  entendue,  avec  3a  simple  obligation 
in  solidum. 

Deux  différences  capitales  et  tout  à  fait  juridiques,  sui- 
vant nous,  les  séparent  l'une  de  l'autre  : 

1°  La  solidarité  est  une  dérogation  au  droit  commun; 
c'est  une  certaine  qualité,  qui  s'ajoute,  accidentellement 
et  exceptionnellement,  à  une  obligation  d'ailleurs  par- 
faite dans  ses  éléments  constitutifs;  et  comme  c'est  là, 
en  effet,  une  qualité  accidentelle  et  exceptionnelle,  on 
comprend  qu'il  faut  qu'elle  soit  ajoutée  spécialement, 
soit  par  la  volonté  des  parties,  soit  par  la  loi. 

Tout  autre  est  la  simple  obligation  in  solidum  ! 

Pourquoi  est-elle  in  solidum  ? 

Eh!  mais,  parce  que  telle  est,  à  elle-même,  sa  na- 
ture propre  et  constitutive  !  c'est  sa  manière  d'être  !  elle 
est  comme  cela,  et  pas  autrement  !  Il  n'y  a,  en  elle,  au- 
cune dérogation  au  droit  commun,  aucune  qualité  acci- 
dentelle et  exceptionnelle!  elle  procède,  tout  entière,  telle 
qu'elle  est,  soit  de  la  convention,  soit  d'un  fait  déterminé 
quelconque. 

Aussi  n'est-il  pas  nécessaire  qu'une  stipulation  spé- 
ciale des  parties  ou  un  texte  de  loi  intervienne  pour 
que  chacun  de  ceux,  qui  s'y  trouvent  engagés,  soit  tenu 
pour  le  tout  !  puisque  c'est  en  cela,  que  l'obligation  elle- 
même  consiste! 

C'est  donc,  à  notre  avis,  inexactement,  que  nos  savants 
collègues  MM.  Aubry  et  Rau  enseignent  que  : 

«  La  responsabilité  légale,  qui  peut  conjointement 
peser  sur  plusieurs  personnes,  n'a  lieu  in  solidum,  qu  au- 
tant que  cet  effet  lui  a  été  formellement  et  explicitement 
attribué  par  une  disposition  de  laloi.  »  (SurZachariœ,  t.  III, 
p.  16-17.) 
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Nous  maintenons,  au  contraire,  que  l'obligation  in  so- 
lidum  a  lieu  indépendamment  de  toute  disposition  de  la 
loi  ;  elle  a  lieu  par  la  force  même  des  choses,  par  la  né- 
cessité des  situations,  lorsque,  en  effet ,  il  sort  de  ces 
situations  une  obligation  telle,  par  sa  propre  constitution, 
que  plusieurs  s'en  trouvent  tenus  chacun  pour  le  tout  ! 

La  volonté  des  parties  ou  la  disposition  de  la  loi  serait 
sans  doute  indispensable  pour  la  rendre  solidaire  ! 

Et  c'est  bien  pourquoi  elle  n'est  pas  solidaire,  et  de- 
meure simplement  in  solidum,  toutes  les  fois  que  ni  la 
volonté  des  parties  ni  la  loi  n'y  ont  ajouté  cette  qualité 
accidentelle  de  la  solidarité. 

Voilà  la  première  différence  entre  l'obligation  solidaire 
et  la  simple  obligation  in  solidum. 

296.  —  2°  Voici  la  seconde  : 

L'obligation  solidaire  est  nécessairement  une  obliga- 
tion conjointe. 

La  solidarité,  c'est  la  conjonction  elle-même,  cimentée 
d'une  manière  particulièrement  énergique;  aussi,  im- 
pli que-telle  toujours  une  convention,  que  les  obligés  ont 
formée  ou  que  la  loi  suppose  avoir  éié  formée  entre  eux; 
convention  de  société,  de  mandat  ou  autre;  et  de  là,  pré- 
cisément tous  les  effets,  qui  en  dérivent,  soit  entre  le 
créancier  et  chacun  des  codébiteurs,  soit  entre  les  co- 
débiteurs entre  eux. 

Toute  autre  est  encore,  sous  ce  nouvel  aspect,  la  simple 
obligation  in  solidum  ! 

La  conjonction  des  divers  obligés  n'y  est  pas  une 
condition  nécessaire  de  son  existence!  Qu'elle  puisse 
s'y  rencontrer,  cela  est  vrai;  et  encore,  ne  sera-ce  jamais 
cette  conjonction  véritable,  qui  lie,  par  de  mutuels  con- 
sentements, les  codébiteurs  solidaires. 

Mais  ce  qui  est  certain,  c'est  que  l'obligation  in  soli- 
dum peut  exister,  indépendamment  de  toute  convention, 
et  même  de  tout  rapport  quelconque  entre  les  débiteurs 
multiples,  qui  en  sont  tenus,  chacun  pour  le  tout  ! 
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Aussi,  avons-nous  vu  la  jurisprudence  déclarer  tenus 
in  solidum  les  divers  propriétaires  d'établissements  indus- 
triels, dont  les  vapeurs,  par  leur  réunion  et  leur  agglo- 
mération, avaient  causé  un  dommage  au  propriétaire 
voisin,  encore  bien  qu'il  n'y  eût,  entre  ces  industriels, 
aucune  espèce  de  relation. 

Et  voilà  pourquoi  nous  reprochions  dès  ce  moment,  à 
nos  savants  collègues,  MM.  Aubry  et  Rau,  de  paraître 
s'en  étonner,  en  disantque  lajurisprudence  a  été  jusques- 
là.  (Supra,  n°  285). 

C'est  que,  en  effet,  elle  ne  pouvait  pas  ne  pas  y  aller! 

Car  cette  réciproque  indépendance  des  liens  divers 
tout  à  fait  distincts  par  lesquels  plusieurs  sont  tenus, 
chacun  pour  le  tout,  dans  l'obligation  in  solidum,  en  est 
précisément  le  trait  caractéristique,  et  celui  qui  sert  le 
mieux  à  la  distinguer  de  l'obligation  solidaire  ! 

297.  —  D'après  cette  origine  de  l'obligaûon  in  soli- 
dum, comme  aussi  d'après  le  caractère,  que  nous  venons 
de  lui  reconnaître,  il  est  clair  qu'elle  ne  saurait  produire 
les  effets,  qui  sont  attachés  à  l'obligation  solidaire  pro 
prement  dite.  (Comp.  Toullier,  t.  XI,  n°  151  ;  Duranton, 
t.  XI,  n°  194;  Marcadé,  art.  1202,n°  604;  Devilleneuve, 
Observations  sur  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du 
25  juill.  1852,  Lazare-Cerf,  Dev.,  1852,  I,  689.) 

298.   —  Nous  ne  lui  appliquerons  donc  pas  :  1°  l'ar- 
ticle 1205; 

Et,  tout  au  contraire,  si  la  chose,  qui  en  fait  l'objet,  périt 
par  la  faute  ou  pendant  la  demeure  de  l'un  ou  de  plu- 
sieurs des  débiteurs,  les  autres  débiteurs,  qui  ne  sont 
ni  en  faute  ni  en  demeure,  seront  libérés  et  déchargés, 
en  conséquence,  de  l'obligation  d'en  payer  le  prix. 

2°  Ni  l'article  1206; 

Et,  tout  au  contraire,  les  poursuites  faites  contre  l'un 
des  débiteurs  n'interrompront  pas  la  prescription  à  l'é- 
gard de  tous. 

3°  Ni  l'article  1207: 
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Et,  tout  au  contraire,  la  demande  d'intérêts  formée 
contre  l'un  des  débiteurs,  ne  fera  pas  courir  les  intérêts 
à  l'égard  de  tous. 

299.  — 4°  Pareillement,  le  jugement  obtenu  par  l'un 
des  débiteurs; 

Ou  le  serment  prêté  par  lui; 

Ou  la  remise  qui  lui  aurait  été  faite; 

Ne  libéreront  pas,  dans  l'obligation  th  solidum,  les  au- 
tres débiteurs; 

Si  ce  n'est  jusqu'à  concurrence  du  recours,  qu'ils 
pourraient  avoir  à  exercer  contre  lui.  (Comp.  Rodière, 
n°  172.) 

On  peut  voir,  dans  l'excellente  étude  de  M.  Déman- 
geât, Sur  les  Obligations  solidaires  en  droit  romain,  que 
des  différences  analogues  à  celles  que  nous  signalons, 
existaient  aussi,  chez  les  Romains,  entre  les  correi  pro- 
mittendi  et  les  débiteurs  simplement  tenus  in  solidum 
(p.  11  et  97). 

500.  —  5°  Marcadé,  qui  enseigne  aussi  les  solutions 
qui  précèdent,  ou  du  moins  celles  d'entre  elles  qu'il  a 
prévues,  ajoute  que  chacun  des  auteurs  multiples  de 
l'obligation  in  solidum  pourrait  invoquer,  contre  le  créan- 
cier, le  bénéfice  de  division.  (Art.  1202,  n°  604.) 

En  quoi  il  trouve  une  nouvelle  différence  entre  l'obli- 
gation solidaire  et  l'obligation  in  solidum,  à  laquelle  l'ar- 
ticle 1203  n'est  pas,  suivant  lui,  plus  applicable  que  les 
articles  1205,  1206  et  1207. 

Mais  c'est  là,  croyons-nous,  une  défaillance  du  savant 
auteur,  qui  avait,  jusques  à  celte  dernière  solution,  si 
exactement  déduit  les  vraies  conséquences  que  l'obliga- 
tion in  solidum,  juridiquement  appréciée,  doit  produire. 

Non  !  elle  ne  doit  pas  produire  le  bénéfice  de  division 
au  profit  des  divers  débiteurs  qui  en  sont  tenus,  chacun 
pour  le  tout,  puisque  précisément  chacun  d'eux  en  est 
tenu  d'une  façon  distincte ,  par  un  lien  tout  à  fait  séparé 
du  lien  qui  oblige  les  autres  ! 
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50 1 .  —  6°  En  faut-il  aussi  conclure  que  celui  des 
débiteurs  in  solidum  qui  est  poursuivi  pour  le  tout,  par 
le  créancier,  ne  peut  pas  opposer  l'exception  de  garan- 
tie, ni  demander  un  délai  pour  mettre  en  cause  les  autres 
débiteurs? 

M.  Rodière  enseigne  l'affirmative;  et  c'est  là,  suivant 
lui,  une  nouvelle  différence  encore  entre  les  simples  obli- 
gations in  solidum  et  les  obligations  solidaires  : 

«  Dans  celles-ci,  dit-il,  le  débiteur  actionné  peut 
user,  vis-à-vis  du  créancier,  de  l'exception  dilatoire  de 
garantie;  il  en  est  autrement  dans  celles-là.  La  partie 
actionnée  peut  bien  parfois  avoir  un  recours  à  exercer 
contre  un  tiers;  mais  ce  recours  est  tout  autre  chose 
qu'une  garantie,  qui  ne  peut  découler  que  d'un  contrat; 
il  ne  peut,  par  conséquent,  produire  l'exception  de  ga- 
rantie. »  (N°  174.) 

Cet  argument  est  sans  doute  fort  spécieux. 

Nous  ne  croyons  pas  pourtant  devoir  en  admettre  la 
conclusion;  et  ce  n'est  pas,  à  notre  avis,  commettre  une 
défaillance  pareille  à  celle  que  nous  venons  de  reprocher 
à  Marcadé,  que  d'accorder  à  celui  des  débiteurs  in  soli- 
dum, qui  est  poursuivi  pour  le  tout,  un  délai  pour  met- 
tre en  cause  les  autres  débiteurs. 

Lorsque  ce  débiteur,  qui  est  poursuivi  seul  pour  le 
tout,  aura,  en  effet,  payé  le  tout,  aura-t-il,  oui  ou  non, 
un  recours  contre  les  autres  débiteurs? 

Cette  question,  nous  en  convenons,  peut  paraître,  au 
point  de  vue  théorique,  difficile  à  résoudre  affirmative- 
ment, surtout  lorsqu'il  s'agit  de  délits  civils  ou  de  quasi- 
délits. 

Et  c'est  alors  en  effet,  que  l'on  peut  invoquer  le  prin- 
cipe qu'il  ne  saurait  y  avoir  ni  mandat,  ni  société,  ni 
cautionnement  pour  un  fait  illicite,  et  que,  par  consé- 
quent, aucune  action  en  garantie  n'en  peut  non  plus  ré- 
sulter. 

Nous  allons  voir  néanmoins  que  l'action  en  recours 
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est  accordée  au  débiteur  in  solidum,  qui  a  payé  le  tout, 
contre  les  autres  débiteurs  (infra,  n03  302  et  307). 

Or,  cette  solution  étant  donnée,  notre  avis  est  qu'il 
est  juridique  et  équitable  d'autoriser  celui  des  débiteurs 
qui  est  poursuivi,  à  mettre  en  cause  les  autres  débiteurs. 

Cela  est  juridique;  car,  aux  termes  de  l'article  175  du 
Code  de  procédure,  la  partie  assignée  qui  prétend  avoir 
le  droit  d'exercer,  contre  un  autre,  une  action  en  garan- 
tie, jouit  à  cet  effet  d'un  délai  de  huitaine;  or,  cette  dis- 
position est  générale  et  comprend  toutes  les  hypothèses 
dans  lesquelles  cette  situation  d'une  garantie  simple, 
comme  on  dit,  pe  t  se  produire. 

Cela  est  équitable;  car  ce  délai  très-court,  qui  ne  sau- 
rait guère  être  préjudiciable  au  créancier  demandeur, 
peut  être  très-avantageux  au  débiteur  poursuivi,  en  lui 
permettant  de  faire  rendre  le  jugement  commun  avec  les 
autres  débiteurs,  et  de  n'être  pas  exposé  à  ce  qu'ils  con- 
testent son  action  en  recours,  en  soutenant  le  mal  fondé 
d'un  jugement  qui  n'aurait  été  rendu  que  contre  lui 
seul  ! 

Nous  concluons  donc  que  le  débiteur  in  solidum,  qui 
est  poursuivi  pour  le  tout,  peut  demander  un  délai  pour 
mettre  en  cause  les  autres  débiteurs,  si,  en  effet,  il  peut, 
lorsqu'il  a  payé  le  tout,  exercer  un  recours  contre  eux. 

502.  —  7°  Mais  peut-il  exercer  ce  recours? 

Telle  est  notre  dernière  question  sur  les  effets  de  l'o- 
bligation in  solidum,  pour  lesquels  nous  sommes,  comme 
on  voit,  si  dépourvus  de  toute  règle  législative. 

Eh  bien  !  donc,  celui  des  obligés  qui  a  payé  forcément 
ou  volontairement  le  total  de  la  dette  au  créancier,  a-t-il 
une  action  en  recours  contre  les  autres  obligés? 

Cette  question  suppose  que  le  créancier  qui  a  reçu  le 
total  de  l'un  des  obligés,  n'a  plus  d'action  contre  les  au- 
tres, et  que,  par  conséquent,  le  payement  fait  par  l'un 
d'eux  éteint  la  dette  à  l'égard  de  tous. 

Telle  est,  en  effet,  la  règle. 
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Les  obligations  dont  chacun  de  ces  débiteurs  est  tenu, 
quoique  distinctes  les  unes  des  autres,  n'ont  pourtant, 
toutes  ensemble,  qu'une  seule  et  même  cause  et  qu'un 
seul  et  même  objet  : 

La  cause,  c'est  le  fait  qui  a  occasionné  le  dommage  ; 

L'objet,  c'est  la  réparation  pécuniaire  de  ce  dom- 
mage. 

D'où  il  suit  que,  lorsque  l'un  des  obligés  a  payé  le 
montant  total  de  la  réparation,  le  créancier,  désormais 
satisfait,  n'a  plus  d'action,  puisqu'il  n'a  plus  d'intérêt! 

«...  Cum  nihil  intersit,  disait  excellemment  Ulpien. 
(L.  1 ,  §  4,  ff.  De  eo  per  quem  factum  eril  quominus  quis 
in  jud.  sistat.) 

De  quoi  s'agit-il,  en  effet,  pour  le  créancier? 

De  faire  un  gain,  de  s'enrichir? 

Évidemment  non  ! 

11  ne  s'agit  que  d'être  indemnisé  d'un  préjudice  et  de 
ne  pas  être  appauvri. 

Il  est  vrai  que,  en  droit  romain,  lorsque  plusieurs 
étaient  tenus  en  même  temps  d'une  action  pénale,  le 
payement  fait  par  l'un  ne  libérait  pas  les  autres. 

«  In  furibus  ejusdem  rei  pluribus,  non  est  propterea 
cseteris  pœnse  deprecatio,  quod  ab  uno  jam  exacta  est.  » 
(L.  21,  §9,  ff.  de  Furtis.) 

Mais  ce  n'est,  en  effet,  qu'à  l'action  purement  pénale 
que  s'applique  ce  fragment  de  Tryphoninus. 

Et,  quand  il  s  agit,  soit  de  l'action  purement  rei  per- 
secutoria,  soit  même  de  l'action  que  l'on  a  nommée  pé- 
nale unilatérale,  le  payement  fait  par  l'un  des  obligés 
libérait  tous  les  autres. 

Et  voilà  certainement  ce  qu'il  faut  décider  dans  notre 
droit  ! 

305.  —  Mais  alors  revient  notre  première  question, 
qui  elle-même  se  divise  en  deux  branches  : 

a.  —  Celui  des  débiteurs  qui  a  payé  le  tout,  a-t-il  un 
recours  contre  les  autres  débiteurs? 
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b.  —  En  cas  d'affirmative,  dans  quelle  proportion  ce 
recours  doit-il  s'exercer  contre  chacun  d'eux? 

504.  —  a.  La  première  question  pourrait  d'abord 
paraître  délicate. 

Que,  dans  l'obligation  solidaire,  celui  des  codébiteurs 
qui  a  payé  le  total  de  la  dette,  ait  un  recours  contre  ses 
codébiteurs,  cela  se  comprend. 

La  cause  de  ce  recours  est,  en  effet,  toute  simple  ;  c'est 
la  convention,  société,  mandat,  cautionnement,  d'où 
dérive  la  conjonction,  qui  sert  de  base  à  la  solidarité;  il 
y  a  donc  toujours  là  une  cause,  une  qualité  déterminée, 
en  vertu-  de  laquelle  ce  recours  s'exerce. 

Mais  sur  quelle  cause  fonder,  dans  la  simple  obligation 
in  solidum,  le  recours  de  celui  des  obligés,  qui  a  payé  le 
tout,  contre  les  autres  obligés? 

Il  n'y  a  pas  là  une  qualité  déterminée  en  vertu  de  la- 
quelle  il  puisse  agir,  puisque  chacune  de  ces  obligations 
était  distincte  et  indépendante  des  autres  ! 

N'hésitons  pas  à  répondre  pourtant  que  ce  recours  lui 
appartiendra  ! 

11  lui  appartiendra  :  soit  en  vertu  d'une  sorte  de 
quasi-contrat  de  gestion  d'affaires,  parce  qu'en  effet, 
on  est  autorisé  à  dire  qu'il  a  fait  l'affaire  des  au- 
tres, en  même  temps  qu'il  a  fait  la  sienne  (arg.  de  l'art. 
1372); 

Soit,  dans  tous  les  cas,  en  vertu  de  ce  principe  géné- 
ral d'équité,  qui  ne  permet  à  personne  de  s'enrichir  aux 
dépens  d'autrui. 

Est-ce  qu'il  ne  serait  pas  tout  à  fait  inique  qu'il  dé- 
pendît du  créancier,  de  sa  partialité,  de  sa  fantaisie,  de 
faire  porter  le  poids  entier  de  la  dette  sur  l'un,  plutôt 
que  sur  l'autre? 

501>.  — Cetle  solution,  d'ailleurs,  devrait  être  main- 
tenue dans  tous  les  cas,  et  lors  même  que  l'obligation 
in  solidum,  aurait  pour  cause  un  fait  illicite. 

Telle  était  l'ancienne  doctrine,  dont  Pothier,  tout  en 
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l'admettant,  ne  se  dissimulait  pas,  toutefois,  en  théorie 
pure,  la  difficulté. 

«  Lorsque  la  dette  solidaire,  disait-il,  procède  d'un 
délit,  pula,  lorsque  plusieurs  ont  été  condamnés  solidai- 
rement envers  quelqu'un  au  paiement  d'une  certaine 
somme,  pour  la  réparation  civile  d'un  délit,  qu'ils  ont 
commis  ensemble,  celui  qui  a  payé  le  total,  ne  peut  avoir 
contre  ses  co-débiteurs  ni  l'action  pro  socio,  ni  l'action 
mandati;  nec  enim  ulla  societas  malefîciorum  (L.  I,  §  14, 
ff.  De  Tut.  et  Rat.).  Nec  socielas  aut  mandatum  flagitiosss 
rei  ullas  vires  habet  (L.  35,  §  2,  ff.  De  conlrah.  empt.). 
Rei  turpis  nullum  mandatum  est.  (L.  6,  §  3,  ff.  Mandait.} 
Selon  les  principes  scrupuleux  des  jurisconsultes  ro- 
mains, le  débiteur,  qui  a  payé  le  total,  n'a,  en  ce  cas, 
aucun  recours  contre  ses  co-débiteurs.  » 

«  Notre  pratique  française,  plus  indulgente,  accorde, 
en  ce  cas,  une  action  à  celui  qui  a  payé  le  total,  contre 
chacun  de  ses  co-débiteurs,  pour  répéter  de  lui  sa  part 
(voy.  Papon,  L.  24,  tit.  12,  n°  4).  Cette  action  ne  naît 
pas  du  délit  qu'ils  ont  commis  ensemble  :  nemo  enim  ex 
delicto  consequi potest  aclionem;  elle  naît  du  paiement  qu'i 
a  fait  d'une  dette,  qui  lui  était  commune  avec  ses  co- 
débiteurs, et  de  l'équité  qui  ne  permet  pas  que  ses  co-dé- 
biteurs profitent,  à  ses  dépens,  de  la  libération  d'une 
dette,  dont  ils  étaient  tenus  comme  lui.  C'est  une  espèce 
d'action  utilis  negotiorum  gestorum,  fondée  sur  les  mêmes 
raisons  d'équité,  par  lesquelles  est  fondée  l'action  que 
nous  donnons,  dans  notre  jurisprudence,  au  fidéjusseur, 
qui  a  payé,  contre  ses  cofidéjusseurs  (n°  282).  » 

Telle  est  toujours  notre  pratique  française,  très-suffi- 
samment justifiée  par  ces  motifs. 

506.  —  Ce  recours  ne  soulève  pas  de  difficulté, 
lorsque  tous  ceux  qui  étaient  obligés  in  solidum  à  une 
même  dette,  ont  été,  en  effet,  tous  condamnés  à  la  payer, 
soit  par  une  seule  décision  judici  ire  ,  soit  même 
par  plusieurs  décisions  judiciaires  successivement  pro- 

TRAITÉ    DES  OBLIGATIONS.  111-16 


'242  COURS    DE    CODE   NAPOLEON. 

noncées ,  pour  le  même  fait  et  se  référant  Tune  à 
l'autre. 

507.  —  Mais  voici,  au  contraire,  ce  qui  est  arrivé  : 
Le  créancier  n'a   poursuivi  que  l'un  des  obligés  in 

solidum;  il  n'a  pas  poursuivi  les  autres;  ou  bien,  après 
avoir  commencé  contre  eux  des  poursuites,  il  les  a  aban- 
données. 

Un  seul  donc  d'entre  eux  est  condamné  à  payer  au 
créancier  le  total. 

Peut-il,  lui!  maintenant,  poursuivre  les  autres  et  les 
faire  condamner  à  lui  tenir  compte  de  leur  portion  con- 
tributoire  dans  la  dette? 

Nous  le  croyons,  malgré  le  dissentiment  de  M.  Larom- 
bière,t.  III,  a  t.  1251,  n°  67. 

Telle  nous  paraît  la  conséquence  nécessaire  de  l'action 
en  recours  que  nous  venons  de  reconnaître  à  celui  qui  a 
payé  le  tout,  contre  lesautres  qu'il  a  libérés  par  ce  paisment. 

Si,  en  effet,  cette  action  lui  appartient,  il  faut  bien 
qu'il  puisse  l'exercer  1 

Surtout,  il  faut  que  l'exercice  qu'il  a  le  droit  d'en 
faire,  ne  dépende  pas  de  la  volonté  ni  du  caprice  du 
créancier. 

Est-ce  que  le  créancier  pourrait,  en  faisant  à  l'un 
d'eux  une  remise  expresse,  faire  porter  sur  les  autres 
exclusivement  tout  le  poids  delà  dette? 

Évidemment  non  ! 

Or,  ce  qu'il  ne  peut  pas  faire  expressément,  il  ne  doit 
pas  pouvoir  le  faire  tacitement,  d'une  manière  détour - 
•  ée,  en  ne  les  poursuivant  pas  ou  en  abandonnant  les 
poursuites  commencées  contre  eux. 

508.  —  Nous  appliquons  cette  solution  même  au 
;  as  où  l'obligation  a  pour  cause  un  fait  illicite,  délit  civil 
ou  quasi  délit. 

On  objecte  que  l'auteur  d'un  fait  illicite  ne  saurait 
avoir  le  droit  d'agir  contre  ses  co-auteurs  ou  complices, 
en  réparation  d'un  dommage,  qu'il  a  lui-même   causé 
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avec  eux  (comp.  Observations  12,  dans  le  Recueil  de  De- 
villeneuve,  1851,  II,  491). 

La  réponse  est  encore,  suivant  nous,  dans  les  motifs 
mêmes  par  lesquels  nous  venons  de  justifier  la  solution 
générale  qui  précède. 

Ce  recours,  en  effet,  celui  des  auteurs  du  fait  illicite 
qui  a  payé  le  total  de  la  réparation  pécuniaire,  ne  le 
puise  pas  dans  le  fait  illicite  auquel  il  a  lui-même  parti- 
cipé; il  le  puise  dans  le  paiement  qu'il  a  fait  d'une  dette 
qui,  finalement,  n'était  pas  tout  entière  à  sa  charge,  et 
par  lequel  il  a  fait  l'affaire  des  autres,  en  les  libérant! 
(Comp.  Orléans,  9  août  1850,  Quinard,  Dev.,  1851,  II, 
689;  Cass.,  20  juillet  1852,  Lazare-Cerf,  Dev.,  1852, 1, 
689;  Zachariœ,  Aubry  etRau,  t.  III,  p.  15.) 

309.  —  Et  maintenant,  dans  quelle  proportion  celui 
des  obligés  in  solidum,  qui  a  payé  le  tout,  peut-il  exer- 
cer son  recours  contre  chacun  des  autres  obligés? 

En  ce  qui  concerne  l'obligation  solidaire,  l'article  121 3 
*st  ainsi  conçu  : 

«  L'obligation  contractée  solidairement  envers  le 
créancier,  se  divise,  de  plein  droit,  entre  les  débiteurs, 
qui  n'en  sont  tenus,  entre  eux,  que  chacun  pour  sa  part 
et  portion.  » 

Devons-nous  appliquer  ce  mode  de  répartition  dans 
le  cas  d'une  obligation  m  solidum? 

On  pourrait  répondre  affirmativement,  en  ce  sens  que 
sî,  en  effet,  le  jugement  de  condamnation  garde,  sur  ce 
point,  le  silence,  chacun  des  obligés  doit  être  considéré 
comme  condamné,  pour  sa  part  et  portion  virile,  dUrns 
le  montant  des  réparations  civiles,  qu'il  prononce. 

Mais  le  principe  est  pourtant  que  la  disposition  de 
l'article  1213  n'est  pas  applicable  aux  obligations  in 
solidum,  et  que  les  juges  ne  sont  pas  tenus  de  s'y  confor- 
mer : 

Soit  parce  que  le  texte  lui-même  fait  défaut,  puisqu'il 
ne  statue  que  sur  l'obligation  solidaire  ; 
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Soit  parce  que  les  motifs,  sur  lesquels  il  est  fondé, 
manquent  dans  l'obligation  in  solidum. 

Que  l'on  ait  pu  présumer,  de  plein  droit,  un  intérêt 
égal,  par  porlion  virile,  dans  l'obligation  solidaire,  pour 
chacun  des  codébiteurs,  cela  se  comprend;  à  ce  point 
que,  à  défaut  de  convention  contraire,  expresse  ou  tacite, 
on  ne  voit  pas  sur  quelle  autre  base  on  aurait  pu  fon- 
der, entre  eux,  la  répartition. 

Mais  il  en  est  autrement  dans  l'obligation  in  solidum, 
où  les  circonstances  particulières  du  fait  peuvent  fournir 
aux  juges  les  éléments  d'une  répartition  différente,  plus 
juridique  et  plus  équitable. 

C'est  ainsi  que  dans  le  cas  où  l'obligation  in  solidum 
a  pour  cause  un  fait  illicite  dommageable,  il  est,  en  effet, 
à  la  fois  plus  juridique  et  plus  équitable  que  les  juges 
mesurent  à  chacun  sa  part  de  responsabilité,  eu  égard 
à  la  part  plus  ou  moins  inégale,  qu'il  a  prise  dans  le  fait, 
comme  à  l'importance,  aussi  plus  ou  moins  inégale,  du 
bénéfice  qu'il  a  pu  en  retirer. 

Pothier  a  écrit  que  : 

«  Si  la  dette  solidaire  procède  d'un  délit  commis  par 
quatre  particuliers,  chacun  est  bien  débiteur  solidaire 
vis-à-vis  de  la  personne,  contre  qui  le  délit  a  été  com- 
mis; mais  que  entre  eux  chacun  est  débiteur  pour  la 
part,  qu'il  a  eue  au  délit,  c'est-à-dire  pour  un  quart.  » 
(n°  264.) 

Sur  quoi,  M.  Rodière  reprend  Pothier,  en  disant  que 
rien  n'est  plus  faux  qu'une  pareille  présomption  !  (n°  31 5.) 

Nous  serions  de  lavis  de  notre  savant  collègue,  si,  en 
effet,  le  grand  jurisconsulte,  notre  maître,  à  tous  1  avait 
voulu  poser,  à  cet  égard,  une  présomption  absolue. 

Mais  est-ce  là  ce  qu'il  a  voulu  ?  sa  vraie  pensée  n'est- 
elle  pas  surtout  dans  ces  mots,  où  il  dit  que  chacun  est 
débiteur  pour  la  part  qu'il  a  eue  au  délit —  ? 

Quoi  qu'il  en  soit,  nous  considérons  comme  certain 
qu'il  appartint  aux  juges   de    répartir    inégalement, 
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suivant  les  circonstances,  le  montant  de  la  dette  entre 
ceux,  qui  sont  tenus  pour  le  même  fait,  d'une  obligation 
in  solidum.  (Comp.  supra,  n°  368;  Riom,  14  juin  1843, 
comm.  de  Clermont-Ferrand,  Dev.,  1843,  II,  329;  Riom, 
19déc.  1843,  comm.  d'Aubière,  Dev.,  1844,  II,  151  ; 
Orléans,  30  juin  1849,  comm.  de  Sury-aux-Bois,  Dev., 
1851,  II,  689;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  16  ; 
Rodière,  n08  175,  315  et  321  ;  Larombière,  t.  II,  art. 
1202,  n°21.) 

B. — Quels  sont  les  effets  de  la  solidarité 
entre  les  débiteurs? 

SOMMAIRE. 
310.  — Division. 

510.  —  Les  effets  de  la  solidarité,  entre  les  débiteurs, 
doivent  être  examinés  sous  un  double  point  de  vue;  à 
savoir  : 

I.  Dans  les  rapports  des  codébiteurs  solidaires  envers 
le  créancier; 

II.  Dans  les  rapports  des  codébiteurs  solidaires  les  uns 
envers  les  autres. 

I. 

Des  rapports  des  codébiteurs  solidaires  envers  le  créancier. 

SOMMAIRE. 

311.  —  Les  rapports  des  codébiteurs  solidaires  envers  le  créancier, 
dérivent  tous  des  trois  règles,  qui  sont  comme  les  trois  clefs  de  la 
solidarité.  —  Renvoi. 

312.  —  I.  La  première  règle  est  que  chacun  des  débiteurs  solidaires 
est,  envers  le  créancier,  débiteur  du  total,  comme  s'il  était  seul.  — 
D'où  la  conséquence  que  le  créancier  peut  s'adresser  à  celui  qu'il 
veut  choisir,  sans  que  celui-ci  puisse  lui  opposer  le  bénéfice  de  dis- 
cussion. 

313.  —  Suite. 

314.  —  Suite. 

315.  —  Suite. 

316.  —  Celui  des  codébiteurs  solidaires,  qui  est  poursuivi  par  le  créan- 
cier, peut-il  lui  opposer  l'exception  dilatoire  de  garantie,  et  deman- 
der ua  délai  pour  mettre  en  cause  ses  codébiteurs? 
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317.  —  Les  codébiteurs  non  poursuivis  par  le  créancier,  nnt  le  droit 
d'intervenir. 

318.  —  Chacun  des  codébiteurs  peut,  de  son  côté,  offrir  le  total  au 
créancier,  et  en  cas  de  refus,  le  contraindre  à  recevoir. 

319.  —  Du  cas  où  l'un  des  codébiteurs  solidaires  est  décédé  laissant 
plusieurs  héritiers. 

320.  —  Les  poursuites  faites  contre  l'un  des  débiteurs  n'empêchent  pas 
le  créancier  d'en  exercer  de  pareilles  contre  les  autres. 

321.  —  Suite. 

322.  —  Il  est  bien  entendu  que  le  créancier,  qui  a  reçu  son  payement 
en  tout  ou  en  partie  de  l'un  des  débiteurs,  ne  peut  plus  poursuivre 
les  autres  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  lui  reste  dû  encore 

323.  —  De  l'hypothèse  où  les  codébiteurs  solidaires  se  trouvant,  en 
même  temps,  en  état  de  faillite,  le  créancier  se  présente  dans  la 
masse  de  l'un,  après  avoir  reçu  déjà  un  payement  partiel  dans  la 
masse  de  l'autre. 

324.  —  Cette  hypothèse  est  réglée  par  l'article  542  du  Code  de  com- 
merce.—  Quel  est  le  caractère  delà  disposition  de  cet  article?  — 
—  Est  elle  exceptionnelle  ou  de  droit  commun?  —  Et  quelle  expli- 
cation scientifique  doit  en  être  donnée? 

325.  —  Exposition  de  l'hypothèse  précise,  qui  est  prévue  par  Partiale 
542  du  Code  de  commerce. 

326.  —  Suite. 

327.  —  Suite. 

328.  —  Suite. 

329.  —  Suite. 

330.  —  Suite. 

331.  —  Suite. 

332.  —  Suite. 

333.  —  Suite. 

334.  —  Suite. 
?35.  —  Suite. 

335.  —  Suite. 

337.  —  Que  faut-il  entendre  par  faillites  simultanées? 

338.  —  Suite. 

339.  —  La  disposition  de  l'article  542  du  Code  de  commerce  est-elle 
applicable  en  matière  civile,  c'est-à-dire  lorsque  les  codébiteurs  soli- 
daires se  trouvent  simultanément  en  déconfiture? 

340.  —  Suite. 

341.  — II.  La  seconde  règle  de  la  solidarité  est  que  les  codébiteurs 
jouent  réciproquement  le  rôle  de  mandants  et  de  mandataires,  les 
uns  des  autres,  envers  le  créancier.  —  Quels  sont  les  effets  de  ce 
mandat? 

342.  —  1°  En  ce  qui  concerne  les  risques  de  la  chose,  qui  fait  la  ma- 
tière de  l'obligation. 

343.  —  Suite. 

344.  —  Suite. 

345.  —  Suite.  —  Du  cas  où  une  clause  pénale  a  été  stipulée. 

346.  —  Suite. 
W7.  —  Suite. 
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348.  —  Suite. 

349.  —  2°  La  demande  d'intérêts  formée  contre  l'un  des  débiteurs  so- 
lidaires fait  courir  les  intérêts  à  l'égard  de  tous.  —  Explication. 

350.  —  Suite. 

351.  —  Suite. 

352.  —  Que  faudrait-il  décider,  si  la  dette  de  l'un  était  actuellement 
exigible;  tandis  que  la  dette  des  autres  serait  à  terme  ou  sous  con- 
dition? 

353.  —  Suite. 

354.  —  Suite. 

355.  —  3°  Les  poursuites  faites  contre  l'un  des  débiteurs  solid  tires  in- 
terrompent la  prescription  à  l'égard  de  tous.  —  Explication. 

356.  —  Suite. 

357.  —  Suite.  —  Du  cas  où  la  prescription  était  déjà  accomplie. 

358.  —  Faut-il  appliquer  aussi  l'article  1206  à  la  suspension  de  la  pres- 
cription. —  Renvoi. 

359.  —  Du  cas  où  l'un  des  débiteurs  solidaires  est  décédé,  laissant  plu- 
sieurs héritiers. 

360.  —  Suite. 

361.  —  Suite. 

362.  —  L'article  1206  est  applicable  à  toutes  les  poursuites  quelcon- 
ques, qui  peuvent  être  considérées  comme  interruptives  d'une  pres- 
cription. —  Exemple. 

363.  —  Suile. 

364.  —  Suite. 

365.  -  Suite. 

366.  —  La  chose  jugée  avec  le  créancier  pour  ou  contre  l'un  des  débi- 
teurs solidaires,  doit-elle  être  considérée  comme  jugée  aussi  pour 
ou  contre  les  autres?  —  Exposition. 

367.  —  Suite. 

368.  —  Suite. 

369.  —  Suite. 

370.  —  Suite. 

371.  —  Suite. 

372.  —  Suite. 

373.  —  Suite. 

374.  —  Suite. 

375.  —  Suite. 

376.  —  III.  La  troisième  règle  de  la  solidarité  est  que  si  chacun  des 
codébiteurs  doit  le  tout,  ils  ne  le  doivent  tous  ensemble  qu'une  seule 
fois.  —  Quelle  en  doit  être  la  conséquence  ?  —  Exposition. 

377.  —  Quels  sont  les  moyens  qui  peuvent  être  opposés  au  créancier, 
soit  par  tous  les  codébiteurs,  soit  seulement  par  quelques-uns  d'entre 
eux?  —  Explication  du  mot  exception,  que  le  législateur  emploie  dans 
l'article  1208. 

378.  —  Suite. 

379.  —  I.  La  première  classe  des  exceptions,  qui  peuvent  être  opposées 
au  créancier,  sont  celles  qui  résultent  de  la  nature  de  Vobligation. 

380.  —  II.  La  seconde  classe  comprend  celles  qui  sont  communes  à  tous 
les  codébiteurs.  —  Explication. 
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381.  —  III  et  IV.  La  troisième  classe  comprend  les  exceptions  person- 
nelles; et  la  quatrième  classe,  les  exceptions  purement  personnelle?-  — 
Explication. 

382.  —  Suite. 

383.  —  Suite. 

384.  —  Suite. 

385.  —  Suite. 

386.  —  Suite. 

387.  —  Suite. 

388.  —  Suite. 

389.  —  Gomment  les  différents  modes  d'extinction  des  obligations  en 
général,  énumérés  par  l'article  1234,  s'appliquent  à  l'obligation  soli- 
daire. —  Exposition. 

390.  —  1°  Du  payement. 

391.  —  De  la  dation  en  payement. 

392.  —  2°  De  la  novation. 

393.  —  Suite. 

394.  —  3°  De  la  remise  de  la  dette. 

395.  —  Suite. 

396.  —  Suite. 

397.  —  Suite. 

398.  —  4°  De  la  compensation. 

399.  —  Suite. 

400.  —  Suite. 

401.  —  Suite. 

402.  —  Suite.    _ 

k03.  ■-  5°  De  la  confusion. 

404.  —  Suite. 

405.  —  Suite. 

406.  —  Suite. 

407.  —  Suite. 

408.  —  6°  De  la  perte  de  la  chose  due. 

409.  —  7°  De  la  nullité  ou  de  la  rescision  de  l'obligation. 

410.  —  8°  De  la  condition  résolutoire. 

411.  —  9°  De  la  prescription. 

412.  —  Suite. 

413.  —  Suite. 

414.  —  Suite. 

415.  —  Suite. 

416.  —  Suite. 

417.  —  On  peut,  sur  ce  sujet,  conclure  par  cette  règle  générale,  qua 
tout  arrangement,  par  suite  duquel  la  dette  commune  se  trouve 
éteinte,  envers  le  créancier,  à  l'égard  de  l'un  des  débiteurs,  a  nécan- 
sairement  pour  résultat  de  l'éteindre  à  l'égard  des  autres. 

31 1.  — Les  rapports  des  codébiteurs  solidaires  envers 
le  créancier  dérivent  tous,  comme  autant  de  consé- 
quences, des  trois  règles  que  nous  avons  posées,  et  qui 
sont  les  trois  clefs  de  cette  théorie.  (Gomp.  supra,  n°201 .) 
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312.  — I.  Chacun  d'eux  est,  envers  le  créancier,  dé- 
biteur du  total,  comme  s'il  en  était  le  seul  débiteur. 

« Singuli  solidum  debent....  » 

Telle  est  la  première  règle,  que  l'article  1 200  consa- 
cre, en  disposant  que  chacun  d'eux  -peut  être  poursuivi 
pour  la  totalité. 

D'où  la  conséquence  que  l'article  1203  en  déduit 
en  ces  termes  : 

«  Le  créancier  d'une  obligation  contractée  solidaire- 
ment peut  s'adresser  à  celui  des  débiteurs,  qu'il  veut 
choisir,  sans  que  celui-ci  puisse  lui  opposer  le  bénéfice 
de  division.  » 

Conséquence  logique  ou  plutôt  nécessaire  de  la  règle, 
ditPothier  (n°  270). 

Le  créancier  peut  donc  agir  contre  celui  des  débiteurs 
qu'il  lui  convient  de  choisir,  de  l'une  ou  de  l'autre  de 
ces  deux  manières,  suivant  les  cas  : 

Soit  par  des  poursuites  en  exécution  à  fin  de  paie- 
ment, s'ii  est  pourvu  d'un  titre  exécutoire; 

Soit  par  des  poursuites  à  fin  de  condamnation,  dans 
le  cas  contraire. 

315.  —  L'article  1203  ajoute  que  celui  des  codébiteurs 
solidaires,  qui  est  poursuivi  pour  le  tout  par  le  créancier, 
ne  peut  pas  lui  opposer  le  bénéfice  de  division. 

Quel  est  ce  bénéfice?  et  en  quoi  consiste-t-il? 

Le  voici,  tel  que  les  articles  2025  et  2026  l'accordent 
aux  cautions  : 

Article  2025  :  «  Lorsque  plusieurs  personnes  se  sont 
rendues  cautions  d'un  même  débiteur,  pour  une  même 
dette,  elles  sont  obligées,  chacune,  à  toute  la  dette. 

Article  2026  :  «  Néanmoins,  chacune  d'elles  peut,  à 
moins  qu'elle  n'ait  renoncé  au  bénéfice  de  division,  exi- 
ger que  le  créancier  divise  préalablement  son  action 
et  la  réduise  à  la  part  et  portion  de  chaque  caution. 

«  Lorsque,  dans  le  temps  où  une  des  cautions  a  fait 
prononcer  la  division,  il  y  en  avait  d'insolvables,  cette 
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caution  est  teDue  proportionnellement  de  ces  insol- 
vabilités; mais  elle  ne  peut  plus  être  recherchée,  à  raison 
des  insolvabilités  survenues  depuis  la  division.  » 

Eh  bien  !  c'est  ce  même  bénéfice  de  division  que  la  loi 
accorde  aux  cautions,  qu'elle  refuse  aux  codébiteurs  soli- 
daires. 

Très-justement,  sans  doute! 

La  solidarité,  en  effet,  telle  qu'elle  est  constituée,  pla- 
çant chacun  des  codébiteurs  en  face  du  créancier,  comme 
s'il  était  son  unique  débiteur,  la  solidarité,  disons-nous, 
n'a  pas  seulement  pour  but  de  garantir  au  créancier  qu'il 
obtiendra  le  paiement  du  total,  sans  rien  perdre; 

Elle  a,  encore  et  en  outre,  pour  but  de  lui  garantir 
qu'il  l'obtiendra  de  suite,  en  une  seule  fois,  sans  frac- 
tionnement et  sans  multiplication  de  poursuites. 

C'est-à-dire,  qu'elle  est,  par  sa  propre  constitution, 
exclusive  du  bénéfice  de  division  1 

Le  législateur,  toutefois,  a  bien  fait  de  s'en  expliquer, 
par  un  double  motif  : 

Historiquement  d'abord,  parce  que,  dans  l'origine, 
ce  n'était  point  là  une  règle  très-ferme;  Marcellus ,  en 
droit  romain ,  semblait  accorder  le  bénéfice  de  di- 
vision aux  correi  debendi,  en  ajoutant  seulement  qu'il 
serait  peut-être  plus  juste  de  le  leur  refuser  :  quanquam 
for  lasse  sit  justius....  (L.  47,  ff.  Locati;)  la  Novelle  90 
l'accordait  même  positivement  aux  correi,  qui  s'étaient 
rendus  réciproquement  cautions  l'un  de  l'autre —  alterna 
fidejussione  obligatos.  Aussi,  dans  notre  ancien  droit,Po- 
thier,  tout  en  disant  que  cette  Novelle  ne  paraissait  p  Es  être 
suivie  en  France,  n'était  pourtant  pas  lui-même  très-af- 
firmatif ,  pour  refuser  le  bénéfice  de  division  aux  codé- 
biteurs solidaires;  et  il  ajoutait  que  les  actes  des  notai- 
res portaient  ordinairement  la  clause  de  renonciation  à 
ce  bénéfice.  (n°  270.) 

Juridiquement;  parce  que  les  codébiteurs  solidaires 
se  trouvant  placés ,  les    uns  envers   les   autres,    dans 
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ia  même  situation  que  plusieurs  personnes  qui  ont  mu- 
tuellement cautionné  le  même  débiteur,  on  aurait  pu 
(comme  il  était  arrivé  !),  mettre  en  question  s'ils  ne  pou- 
vaient pas  aussi  opposer  au  créancier  le  bénéfice  de  di- 
vision. 

Il  était  donc  utile  do  faire  cesser  les  hésitations  de 
la  doctrine  ancienne,  et  de  restituer  nettement  à  la 
solidarité  toute  son  énergie  ;  car  si  les  codébiteurs  peu- 
vent être  considérés  comme  des  cautions  mutuelles,  c'est 
seulement  dans  leurs  rapports  mutuels  entre  eux  ;  et  non 
pas  dans  leurs  rapports  envers  le  créancier,  à  l'égard  du- 
quel chacun  d'eux  joue  le  rôle  de  débiteur  principal  ! 

314.  —  Il  est  bien  entendu,  d'ailleurs,  que  la  faculté, 
que  l'article  1203  accorde  au  créancier  de  s'adresser  à 
celui  des  débiteurs,  qu'il  veut  choisir,  implique  virtuel- 
lement que  la  dette  est  exigible  à  l'égard  de  tous! 

Car  si  l'un  d'eux  n'était  débiteur  que  sous  condition 
ou  à  terme,  nous  avons  vu,  au  contraire,  que  le  créan- 
cier ne  pourrait  s'adressera  lui  qu'après  l'accomplisse- 
ment de  la  condition  ou  l'échéance  du  terme.  (Art.  1201  ; 
supra,  n°  215.) 

315.  —  Ce  qui  prouve  que  les  parties  peuvent,  en 
contractant,  modifier,  comme  elles  l'entendent,  par  des 
clauses  partiuclières,  les  principes  rigoureux  de  la  soli- 
darité, et  notamment  déterminer,  entre  elles,  par  déro- 
gation à  l'article  1203,  un  mode  ou  un  ordre  particulier 
de  poursuites,  simultané  ou  successif. 

C'est  la  remarque  de  M.  Larombière  (t.  II,  art.  1203, 
n°3). 

Et  elle  est  d'évidence,  en  tant,  bien  entendu,  qu'il 
s'agit  de  la  solidarité  conventionnelle,  dont  les  effets 
dépendent  de  la  libre  volonté  des  parties  contractantes. 

316.  —  Celui  des  codébiteurs  solidaires,  qui  est  pour- 
suivi par  le  créancier,  peut-il  lui  opposer  l'exception  di- 
latoire de  garantie  et  demander  un  délai  pour  mettre  en 
cause  ses  codébiteurs? 
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Pothier,  dans  notre  ancien  droit,  enseignait  la  né- 
gative ,  d'après  Dumoulin.  (Divid.  et  indiv.  Part.  III, 
n°107.) 

Et  c'était  là  même  une  des  différences  qu'il  signalait 
entre  les  débiteurs  d'une  obligation  indivisible,  auxquels 
il  permettait  d'opposer  l'exception  dilatoire  de  garantie, 
et  les  codébiteurs  solidaires,  dont  il  disait,  au  contraire, 
«  qu'ils  sont  obligés  de  payer  tout  aussitôt  qu'ils  sont  in- 
terpellés, et  qu'ils  ne  sont  pas  reçus  (si  ce  n'est  par  une 
grâce,  qui,  à  la  vérité,  s'accorde  toujours)  à  demander 
un  délai  pour  mettre  leurs  codébiteurs  en  cause....  » 
(n°331.) 

Mais  nous  croyons  que  cette  grâce  doit  être  considérée 
comme  un  droit,  et  que  les  principes,  même  les  plus  ri- 
goureux de  la  solidarité,  n'y  font  point  obstacle  : 

L'article  1 75  du  Gode  de  procédure  dont  la  disposition 
est  générale,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  remarqué,  (sw- 
pra,  n°  301),  accorde  l'exception  dilatoire  à  quiconque 
prétend  avoir  droit  d'appeler  en  garantie. 

Or,  les  codébiteurs  solidaires  sont  bien  certainement 
garants  les  uns  des  autres  (art.  1213);  et  puisque  les 
débiteurs  d'une  obligation  indivisible  ont  ce  droit, 
(art.  1224),  on  ne  voit  pas  pourquoi  les  codébiteurs  so- 
lidaires ne  l'auraient  pas  ! 

Est-ce  que  d'ailleurs  le  codébiteur  solidaire,  en  op- 
posant l'exception  dilatoire  de  garantie,  méconnaît  la 
disposition  de  l'article  1 203  et  le  droit  qu'elle  confère  au 
créancier  de  s'adresser  à  lui,  pour  obtenir  le  payement 
total  de  sa  créance? 

Nullement! 

Il  se  borne  à  demander  un  délai  dont  la  courte  durée, 
légalement  fixée,  ne  saurait  causer  au  créancier  un  dom- 
mage sérieux;  tandis  que  ce  délai  peut  être,  dans  son 
intérêt,  de  la  plus  haute  importance,  en  lui  permet- 
tant de  faire  rendre  le  jugement  à  intervenir,  commun 
avec  lui  et  ses  codébiteurs. 
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Aussi,  telle  est,  à  peu  près  unanimement  la  doctrine 
moderne  (comp.  Duranton,  t.  XI,  n°  215;  Zachariœ, 
Aubry  etRau,  t.  III,  d.  18;  Rodière,  n°  132;  Duvergier, 
sur  Toullier,  t.  III,  n°  738;  note  a;  Larombière,  t.  II, 
art.  1203,  n°  4;  Golmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  136 
bis  II). 

317.  —  C'est  par  les  mêmes  motifs  que  les  codébi- 
teurs, non  poursuivis  par  le  créancier,  ont  le  droit  d'in- 
tervenir dans  l'instance  pour  la  conservation  de  leurs 
intérêts  particuliers  ou  des  intérêts  communs.  (Comp. 
Bordeaux,  19  août  1826,  Gosselin,   D.,  1830,  II,  46.) 

518.  —  Du  droit,  qui  appartient  au  créancier  de  de- 
mander le  payement  du  total  à  chacun  des  codébiteurs 
solidaires,  résulte  le  droit  corrélatif  et  très-justement  ré- 
ciproque, pour  chacun  des  codébiteurs  solidaires,  d'of- 
frir au  créancier  et  de  le  contraindre,  en  cas  de  refus, 
à  recevoir  aussi  le  payement  du  total; 

Et  cela,  lors  même  qu'il  aurait  intérêt  à  la  division 
de  la  dette. 

Pourtant,  la  solidarité  n'est  faite  que  dans  l'intérêt  du 
créancier  !  les  codébiteurs  ne  peuvent  pas  s'en  prévaloir 
ni  la  retourner  contre  lui  !  (comp.  L.  3,  §  1,  ff.  Dp  duo- 
bus  reis;  Démangeât,  h.  L  p.  195  et  404.) 

Il  est  vrai  ! 

Mais  quel  qu'ait  pu  être,  à  cet  égard,  la  solution  du 
droit  romain,  en  matière  de  correalité,  nous  répondons, 
dans  notre  droit  français,  que  la  solidarité,  une  t'ois  con- 
stituée, produit  des  effets,  qui  ne  sauraient  être  divisés. 

Or,  tel  est  précisément  son  effet  le  plus  caractéris- 
tique l 

Chacun  des  codébiteurs  devant  être  considéré,  envers 
le  créancier,  comme  s'il  était  seul  débiteur  du  total,  il  en 
résulte  cette  double  et  indivisible  conséquence,  que  par 
la  même  raison  que  le  créancier  peut  demander  le  tout 
à  chacun  d'eux,  chacun  d'eux  peut  offrir  le  tout  au 
créancierl  (Comp.  supra,  n°  1 58;  Bordeaux,  1  h  avril  1 825, 
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Sirey,  1826,  II,  171  ;  Cass.,  15  mars  1827,  Sirey,  1827, 
I,  378  ;  Zachariœ,  Aubry  etRau,  t,  III,  p.  18;  Larom- 
bière,  t.  II,  art.  120-4  n°  4.) 

319.  —  Il  est  bien  entendu  que  ce  droit  du  créancier 
de  demander  le  total  sans  division  à  chacun  des  codébi- 
teurs, comme  aussi  le  droit  de  chacun  des  codébiteurs 
d'offrir  le  total  sans  division  au  créancier,  n'existe  dans 
sa  plénitude,  qu'autant  que  les  codébiteurs  solidaires  sont 
encore  vivants,  ou  que  celui  qui  serait  décédé,  n'a  laissé 
qu'un  héritier  unique. 

Car  il  en  serait  autrement,  dans  le  cas  où  l'un  des  co- 
débiteurs solidaires  décédé  aurait  laissé  plusieurs  héritiers. 

La  dette  continuerait  bien  alors,  sans  doute,  d'être 
solidaire  pour  la  succession  elle-même. 

Mais  chacun  des  héritiers  ne  recueillant  qu'une  part 
de  cette  succession,  n'en  serait  tenu  que  jusqu'à  con- 
currence de  cette  part. 

Pierre   et  Paul  ma  doivent  solidairement  12  000fr. 

Et  l'un  d'eux,  Paul,  décède,  laissant  trois  héritiers  par 
égales  parts. 

Ces  trois  héritiers,  ensemble,  sont  bien  tenus,  envers 
moi,  de  la  totalité  de  la  dette  solidaire. 

Mais  chacun  d'eux,  dans  cette  dette,  n'est  tenu  que 
jusqu'à  concurrence  du  tiers,  savoir  de  4000  fr.  (Comp. 
infra,  nos  359  et  suiv.;  art.  2249;  Tri  h.  civ.  du  Havre,, 
29  août  1872,  Bisson,  Dev.,  1873,  II,  121.) 

520.  —  Aux  termes  de  l'article  1204: 

«  Les  poursuites  faites  contre  l'un  des  débiteurs,  n'em- 
{ êchent  pas  le  créancier  d'en  exercer  de  pareilles 
contre  les  autres.  » 

Telle  est  encore  la  conséquence,  très-évidente,  de 
notre  règle,  que  chacun  d'eux  doit  le  tout....  singuli  so- 
lidum.  (n°  312.) 

Cette  conséquence  est,  en  effet,  tellement  évidente, 
que  l'on  peut  demander  pourquoi  le  législateur  a  cru 
devoir  la  décréter  textuellement? 
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La  réponse  est  encore  dans  la  tradition  historique. 

D'après  l'ancien  droit  romain,  la  poursuite  faite  contre 
l'un  des  correi  promittendi  éteignait  l'obligation  à  l'égard 
des  autres,  soit  par  l'effet  de  cette  espèce  de  novaion  judi- 
ciaire qui  résultait  de  la  litis-contestatio,  soit  plutôt,  peut- 
être,  suivant  l'explication  de  M.  Démangeât,  par  l'effet 
du  principe  romain  que  la  même  obligation  ne  pouvait 
pas  être  plusieurs  fois  déduite  in  judicium.  (Des  obligat 
solid.  en  droit  romain,  p.  71  -72.) 

Quoi  qu'il  en  soit,  les  changements  qui  s'introduisir  ent, 
avec  le  temps,  dans  la  procédure  romaine,  firent  dispa- 
raître de  la  théorie  de  la  cor  réalité  cette  règle  incom- 
mode et  fâcheuse,  dit  fort  bien  le  savant  auteur;  et  nous 
ajoutons  cette  règle  véritablement  attentatoire  au  droit 
essentiel  que  la  solidarité  doit  conférer  au  créancier. 

C'est  ce  que  Justinien  proclamait,  en  le  lui  restituant 
par  la  Constitution  28,  au  Code  de  Fidejussoribus  : 

«  ....  Idemque  in  duobus  reis  promittendi  constitui- 
ii.us,ex  unius  rei  electione  prsejudicium  creditori  adver- 
sus  a!ium  fieri  non  coneedentes;  sed  remanere  et  ipsi  cre- 
ditori actiones  intégras,  et  personales,  et  hypothecarias, 
donec  per  omnia  et  satisfiat. ...» 

C'est  ce  que  Pothier  rappelait  dans  son  Traité  des  Obli- 
gations (n°  27 1). 

Le  égislateur  de  notre  Code  a  fait  de  même  dars 
l'article  \  204. 

521.  — Et  le  droit  du  créancier  n'est  pas  seulement, 
après  avoir  d'abord  poursuivi  l'un,  de  poursuivre  l'autre 
ensuite. 

C'est  aussi  de  les  poursuivre  tous  ensemble  simulta- 
nément, ou  d'en  poursuivre  seulement  d'abord  quelques- 
uns,  et  les  autres  après  ceux-là,  successivement. 

Car,  en  même  temps  que  chacun  d'eux  doit  être  indi- 
viduellement considéré  comme  s'il  était  seul  débiteur 

« singuli  solidum  debent....  »  ils  doivent  être  aussi 

tous  ensemble  considérés  collectivement  comme  ne  for- 
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niant,  par  leur  réunion,  qu'un  débiteur  unique,...  unum 
dcbent  omnes. 

Voilà  bien  ce  qui  fait  le  nerf  de  la  solidarité,  dont  le 
but  essentiel  est  de  garantir  au  créancier  le  recouvrement 
intégral  de  sa  créance,  soit  contre  un  seul  des  codébi- 
teurs, soit  contre  plusieurs  d'entre  eux,  soit  contre  tous 
les  débiteurs  ensemble  ! 

522.  —  Mais  cela,  bien  entendu,  sous  une  condition, 
qui  va  de  soi,  et  qu'il  est  à  peine  nécessaire  de  rappeler, 
puisqu'elle  est  elle-même  inhérente  essentiellement  à  la 
théorie  de  la  solidarité  ;  à  savoir  :  sous  la  condition  que 
le  créancier  qui  aura  reçu  de  l'un  des  débiteurs  son  paie- 
ment en  tout  ou  en  partie,  ne  pourra  plus  poursuivre  les 
autres,  si  le  paiement  a  été  total,  et  ne  pourra  les  pour- 
suivre que  pour  ce  qui  lui  reste  dû,  si  le  paiement  a  été 
partiel. 

De  même,  en  effet,  que  le  paiement  total,  fait  par 
l'un,  libère  totalement  les  autres,  de  même  le  paiement 
partiel,  fait  par  l'un,  libère  aussi  les  autres  jusqu'à  con- 
currence de  l'à-compte,  qui  a  éteint  d'autant  la  dette 
commune.  (Art.  1200,  1208,  1234,  Cod.  Nap,,  et 
art.  544  Cod.  de  comm.) 

Aussi  est-ce  certainement  sous  cette  restriction  que 
l'article  1204  dispose  que  : 

«  Les  poursuites  faites  contre  l'un  des  débiteurs, 
n'empêchent  pas  le  créancier  d'en  exercer  de  pareilles 
contre  les  autres.  » 

525.  —  Cette  restriction  est,  en  effet,  d'une  telle  évi- 
dence, qu'il  semble,  comme  nous  venons  de  le  dire, 
qu'elle  n'avait  pas  besoin  d'être  rappelée. 

Nous  la  rappelons  pourtant,  parce  qu'elle  nous  amène, 
par  une  transition  toute  naturelle,  à  une  hypothèse  infi- 
niment délicate,  où  elle  devient  elle-même,  malgré  sa 
simplicité  presque  naïve,  le  siège  de  difficultés  très- 
graves. 

Nous  voulons  parler  de  l'hypothèse  où  les  codébiteurs 
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solidaires  se  trouvant  en  même  temps  en  état  de  faillite, 
le  créancier  se  présente  dans  la  masse  de  l'un,  après  avoir 
reçu  déjà  un  payement  partiel  dans  la  masse  de  l'autre. 

Cette  hypothèse  intéressante  fait  l'objet  de  l'article  542 
du  Gode  de  commerce,  qui  est  ainsi  conçu  : 

«  Le  créancier,  porteur  d'engagements  souscrits ,  en- 
dossés ou  garantis  solidairement  par  le  failli  ou  d'autres 
coobligés  qui  sont  en  faillite,  participera  aux  distribu- 
tions dans  toutes  les  masses,  et  y  figurera  pour  la  va- 
leur nominale  de  son  titre  jusqu'à  parfait  payement.  » 

Il  nous  paraît  nécessaire  de  citer  aussi  les  trois  arti- 
cles suivants^  qui  complètent,  dans  le  Gode  de  commerce, 
et  qui  mettent  en  relief  la  théorie  qui  gouverne  les  coobli- 
gés et  les  cautions. 

Article  543  :  «  Aucun  recours,  pour  raison  des  divi- 
dendes payés,  n'est  ouvert  aux  faillites  des  coobligés  les 
unes  contre  les  autres,  si  ce  n'est  lorsque  la  réunion  des 
dividendes  que  donneraient  ces  faillites,  excéderait  le 
montant  total  delà  créance,  en  principal  et  accessoires; 
auquel  cas,  cet  excédant  sera  dévolu  selon  l'ordre  des  en- 
gagements, à  ceux  des  coobligés  qui  auraient  les  autres 
pour  garants.  » 

Article  544  :  «  Si  le  créancier  porteur  d'engagements 
solidaires  entre  le  failli  et  d'autres  coobligés  a  reçu,  avant 
la  faillite,  un  à-compte  sur  la  créance,  il  ne  sera  com- 
pris, dans  la  masse,  que  sous  la  déduction  de  cet  à-compte 
et  conservera,  pour  ce  qui  lui  restera  dû,  ses  droits  con- 
tre le  coobligé  ou  la  caution.  » 

«  Le  coobligé  ou  la  caution  qui  aura  fait  le  payement 
partiel,  sera  compris  dans  la  même  masse  pour  tout  ce 
qu'il  aura  payé  à  la  décharge  du  failli.  » 

Article  545  :  «  Nonobstant  le  concordat,  les  créan- 
ciers conservent  leur  action  pour  la  totalité  de  leur 
créance,  contre  les  coobligés  du  failli.  » 

524.  — Notre  dessein  ne  saurait  être  d'entreprendre 
l'explication  complète,    au  point  de  vue  du  droit  com- 
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mercial,  en  matière  de  faillite,  de  ces  importantes  dis- 
positions. 

La  carrière  où  nous  sommes  engagé  est  bien  assez 
vaste,  pour  que  nous  nous  abstenions  de  ces  sortes  d'em- 
piétements ! 

Et  toutefois,  il  serait  impossible  de  ne  pas  nous  y  ar- 
rêter, afin  de  l'envisager  par  le  côté  qui  nous  appartient, 
et  en  tant  que  les  principes  du  droit  civil  sur  la  théorie 
de  la  solidarité  s'y  trouvent  eux-mêmes  engagés. 

Quel  est  le  caractère  de  l'article542  du  Gode  de  com- 
merce? 

Est-ce  une  disposition  de  droit  commun,  dérivant  des 
règles  générales,  qui  gouvernent  la  solidarité? 

Est-ce,  au  contraire,  une  disposition  exceptionnelle, 
dérivant  des  principes  particuliers  qui  gouvernent  la 
faillite? 

Faut-il  l'étendre? 

Faut-il  la  restreindre? 

Quelle  explication  scientifique,  enfin,  est-il  possible 
d'en  fournir  ? 

Toutes  questions  qui  ne  sont  pas  seulement  des  ques- 
tions de  droit  commercial,  mais  qui  sont  assurément  aussi 
des  questions  de  droit  civil. 

325.  —  Les  controverses  fort  compliquées  qui  s'agi- 
rent sur  l'article  542  du  Code  de  commerce,  comme  aussi 
les  critiques,  que  nous  croyons  fort  injustes,  dont  il  a 
été  l'objet,  proviennent  surtout,  à  notre  avis,  de  ce  que 
le  fait  déterminé  et  défini,  qu'il  a  en  vue  de  régler,  n'a 
pas  été  peut-être  bien  posé. 

Nous  essayerons  d'abord  de  le  poser  nettement. 

Ce  procédé  est,  en  effet,  entre  tous,  le  plus  sûr  pour 
découvrir  le  vrai  sens  d'un  texte  de  loi;  c'est  d'en  con- 
struire l'espèce  et  de  la  rendre ,  pour  ainsi  dire,  vi- 
vante ! 

Eh  bien  !  donc,  voici,  suivant  nous,  l'espèce  que  l'ar- 
ticle 542  a  prévue  : 


LIVRE    III.    TITKE    111.    CHAP.    IV.  259 

J'ai  trois  codébiteurs  solidaires  d'une  somme  de 
12,000  francs,  Pierre,  Paul  et  Jacques. 

Tous  les  trois  sont  commerçants. 

Et  tous  les  trois  tombent  en  faillite,  en  même  temps, 
simultanément.  (On  ne  tardera  pas  à  voir  pourquoi  nous 
insistons  sur  cette  circonstance  de  la  simultanéité  des 
trois  faillites  !) 

Quel  est  mon  droit,  à  moi,  créancier,  en  pareille  oc- 
currence? 

J'en  ai  un,  qui  est  tout  d'abord  incontestable  et  incon- 
testé. 

C'est  de  me  présenter,  en  même  temps  et  simultané- 
ment, dans  ces  trois  faillites  ! 

D'une  part,  en  effet,  telle  est  la  conséquence  de  la  soli- 
darité, ainsi  que  nous  venons  de  le  reconnaître  (supra, 
n°321); 

Et,  d'autre  part,  il  est  évident  que  j'ai  acquis,  en  même 
temps  et  simultanément,  un  droit  au  dividende  de  cha- 
cune de  ces  faillites,  dès  l'instant  où  elles  ont  été  déclarées. 
Mais,  comme  ce  droit  au  dividende  n'est  pas  un  payement, 
il  ne  saurait,  pour  aucune  des  faillites,  éteindre  ma 
créance,  qui  subsiste,  au  contraire,  dans  son  intégralité 
contre  chacune  d'elles,  et  qui  peut  être,  en  conséquence, 
présentée,  contre  chacune  d'elles,  dans  son  intégralité. 

Je  me  présente  donc  dans  les  trois  faillites  de  Pierre, 
de  Paul  et  de  Jacques,  pour  ma  créance  totale  de 
12,000  francs. 

Et  celle  des  faillites,  qui  est  liquidée  la  première,  me 
paye  un  dividende  de  50  pour  100  :  soit  6,000  francs 
pour  les  12,000  francs  qui  me  sont  dus. 

326.  —  Maintenant,  voici  la  double  difficulté  qui 
s'élève  : 

Puis-je  me  présenter  ensuite  comme  créancier  dans  les 
deux  autres  faillites? 

Et,  en  cas  d'affirmative,  pour  quelle  somme  puis-je 
me  présenter  ? 
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Est-ce  encore  pour  12,000  francs,  montant  nominal  de 
mon  titre? 

Est-ce  seulement  pour  6,000  francs,  montant  effectif 
de  ce  qui  me  reste  actuellement  dû  ? 

Trois  systèmes  différents  se  sont  successivement  pro- 
duits, sur  cette  thèse,  dans  notre  ancienne  jurisprudence  : 

527.  —  a.  Le  premier  enseignait  que  le  créancier  a 
sans  doute  le  droit  de  se  présenter  dans  celle  des  fail- 
lites qui  donne  le  plus  fort  dividende,  et  qui  lui  con- 
vient le  mieux,  en  conséquence,  de  choisir;  qu'il  peut, 
par  exemple,  si  l'une  d'elles  donne  50  pour  100,  tandis 
que  les  deux  autres  ne  donnent  que  25,  se  présenter  dans 
la  première;  mais  qu'une  fois  qu'il  a  fait  son  choix 
pour  l'une,  il  ne  peut  plus  se  présenter  dans  les  autres. 

La  règle,  en  matière  de  solidarité,  disait-il,  est  que  la 
dette  éteinte  par  le  payement  qu'en  fait  l'un  des  codébi- 
teurs, est,  du  même  coup,  éteinte  à  l'égard  des  autres; 

Or,  les  trois  masses,  ou,  comme  on  disait  surtout  à 
cette  époque,  les  trois  directions  des  codébiteurs,  qui  ne 
sont  plus,  eux!  dans  le  commerce,  puisqu  ils  ont  fait  fait-1 
lite,  sont  devenues,  en  leur  lieu  et  place,  débitrices  soli- 
daires envers  le  créancier; 

Donc,  le  payement  par  lequel  l'une  d'elles  a  obtenu 
sa  libération  totale,  a  produit  aussi  la  libération  totale 
des  deux  autres. 

Il  importe  peu  que  l'une  des  masses  ait  payé  seulement 
un  dividende,  et  qu'elle  ne  se  soit  libérée  qu'en  monnaie 
de  faillite. 

Elle  n'en  est  pas  moins  libérée  intégralement. 

Or,  sa  libération  intégrale,  c'est  l'extinction  de  toute 
la  dette,  puisqu'il  n'y  a  qu'une  seule  dette  pour  toutes 
les  masses  ensemble! 

C'était  le  système  de  Savary,  l'un  des  auteurs,  et  même 
le  rédacteur  principal  de  l'Ordonnance  de  1673.  (Comp. 
Parères  13  et  48,  sur  la  cinquième  question.) 

328.  —  b.  D'après  le  second  système,  au  contraire, 
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le  créancier,  après  avoir  reçu  un  dividende  dans  la  pre- 
mière direction,  peut  se  présenter  successivement  dans 
les  deux  autres,  mais  sous  la  déduction  des  sommes  qu'il 
a  reçues  dans  les  autres  directions  où  il   s'est  présenté. 

Ainsi,  créancier  de  Pierre,  de  Paul  et  de  Jacques 
pour  une  somme  de  12,000  francs,  si  j'ai  reçu  un  divi- 
dende de  6,000  francs  dans  la  faillite  de  Pierre ,  qui  a 
donné  50  pour  100,  je  ne  puis  me  présenter  que  pour 
6,000  à  la  faillite  de  Paul; 

Et  si  la  faillite  de  Paul  donnant  aussi  50  pour  1 00,  j'ai 
reçu  un  dividende  de  3,000  francs,  je  ne  puis  plus  me 
présenter  que  pour  3,000  francs  à  la  faillite  de  Jac- 
ques ; 

De  sorte  que  si  celle-ci  ne  donne  encore  elle-même  que 
50  pour  100,  je  ne  puis  recevoir  qu'un  dividende  de 
1,500  francs. 

Total  donc  de  mes  dividendes  dans  les  trois  directions 
10,500  francs. 

Ce  qui  me  fait  une  perte,  en  définitive,  de  1 ,500  francs. 

C'est  le  système  qu'enseignaient  Dupuy  de  la  Serra, 
Boutaric,  Jousse,  et  notamment  Pothier,  qui  l'expo- 
sait en  ces  termes  : 

«  Si,  disait-il,  tous  ceux  qui  sont  débiteurs  de  la 
lettre  de  change,  tant  l'accepteur  que  le  tireur  et  les  en- 
dosseurs, avaient  fait  banqueroute,  le  propriétaire  de  la 
lettre,  qui  est  créancier  de  chacun  d'eux  du  total,  peut 
se  faire  colloquer  dans  la  distribution  des  biens  de  cha- 
cun d'eux,  comme  créancier  du  total;  mais  aussitôt  que, 
par  la  distribution  qui  en  aura  été  la  première  terminée, 
il  aura  été  payé  d'une  partie  de  sa  créance,  puta  du 
quart,  il  ne  pourra  plus  rester  dans  les  distributions  des 
autres  débiteurs,  qui  restent  à  faire  que  pour  le  surplus 
de  ce  qui  lui  est  dû.  »  (Traité  du  Contrat  de  change, 
n°  160.) 

C'est-cà-dire  que  ce  second  système,  pour  appliquer  le 
principe  de  la  solidarité,  ne  s'attachait  qu'au  payement1 
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réel  que  chacune  des  directions  avait  fait  successive- 
ment; et  comme  le  payement  du  dividende,  ainsi  envi- 
sagé, n'es!,  qu'un  payement  partiel,  il  décidait  que  la 
dette  est  bien  éteinte,  sans  doute,  à  l'égard  des  autres 
faillites,  jusques  à  due  concurrence,  mais  pas  au- 
delà! 

C'est  ce  qu'avaient  aussi  décidé  le  Parlement  de  Paris, 
par  un  arrêt  de  1706,  et  le  Parlement  d'Aix,  par  un  ar- 
rêt de  1776. 

529.  —  c.  Enfin,  le  troisième  système,  qui  apparaît, 
dans  la  pratique,  vers  cette  dernière  époque,  consistait  à 
dire  que  le  créancier  peut  se  présenter  successivement, 
dans  toutes  les  faillites,  pour  la  valeur  nominale  de  son 
titre,  sans  aucune  déduction  des  dividendes  par  lui  déjà 
reçus. 

Les  bases  en  furent  posées  dans  deux  arrêts  mémora- 
bles du  Conseil,  l'un  du  24  février  1778,  l'autre  du 
23  octobre  1781.  (Comp.  Émérigon,  Traité  des  Contrats 
à  la  grosse,  chap.  x,  sect.  m.) 

Les  deux  premiers  systèmes  offraient  un  inconvénient 
grave,  qui  devait,  en  effet,  tôt  ou  tard,  amener  leur- 
chute. 

Us  enlevaient  au  créancier  le  moyen,  et,  par  consé- 
quent, l'espérance  de  jamais  obtenir  son  payement  in- 
tégral I 

Cet  inconvénient  était  surtout  saillant  dans  le  premier 
système,  qui  ne  permettait  au  créancier  de  figurer,  en 
tout  et  pour  tout,  que  dans  l'une  des  faillites!  de  sorte 
que  le  plus  souvent,  il  ne  lui  permettait  pas  d'approcher, 
même  de  très-loin,  de  son  payement  intégral  ! 

Et  si  le  second  système  était  un  peu  plus  favorable  au 
créancier,  il  n'en  aboutissait  pas  moins  lui-même  fatale- 
lement  à  cette  conséquence,  que,  en  aucun  cas,  le  créan- 
cier ne  pouvait  obtenir  le  total  de  ce  qui  lui  était  dû,  si 
nombreux  que  fussent  ses  débiteurs  faillis,  et  si  avanta- 
geux que  fussent  les  dividendes  de  chacune  des  faillites, 
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puisqu'il  fallait  toujours  faire  une  déduction  dans  cha- 
cune d'elles,  depuis  la  seconde  jusqu'à  la   dernière  ! 
(Comp.  supra,  n°  328.) 

Or,  c'était  là  certainement  un  échec  au  principe  de  la 
solidarité,  dont  le  but,  dans  l'intention  des  parties  qui 
la  stipulent,  ou  du  législateur  qui  l'accorde,  est,  au  con- 
traire, de  garantir  le  créancier  contre  les  faillites  de  ses 
débiteurs,  et  de  lui  assurer,  si  faire  se  peut,  le  payement 
intégral  de  ce  qui  lui  est  dû  ! 

Chose  notable!  ce  qui  paraissait  surtout  préoccuper  les 
promoteurs  de  ces  deux  systèmes,  c'était  la  crainte  que 
le  créancier,  s'il  pouvait  se  présenter  successivement  dans 
chacune  des  faillites  pour  la  valeur  nominale  de  son  titre, 
ne  finit  par  recevoir  plus  qu'il  ne  lui  était  dû  ! 

Ce  qui  pourrait  arriver,  en  effet,  si  les  dividendes 
réunis  des  diverses  faillites  dépassaient  le  montant  total 
de  sa  créance. 

Créancier,  comme  dans  notre  exemple,  de  12  000  fr., 
j'ai  reçu  dans  la  faillite  de  Pierre  un  dividende  de  50 
pour  100,  soit,  6000  fr. 

Et  ensuite,  me  présentant  encore  pour  12  000fr.  dans 
la  faillite  de  Paul,  j'y  reçois  un  dividende  de  75  pour  1 00, 
soit,  9000  fr. 

Ce  qui  porte  à  15  000  fr,  le  total  de  ce  qui  m'a  été 
payé,  c'est-à-dire  à  3000  fr.  au  delà  de  ce  que  je  pouvais 
recevoir. 

Cette  crainte,  qui  préoccupait  les  partisans  des  deux 
premiers  systèmes,  n'était  pas,  il  faut  en  convenir,  sans 
quelque  gravité  à  cette  époque.  L'Ordonnance  de  1673, 
très-brève  et  très-insuffisante  sur  la  matière  des  faillites, 
n'indiquait,  en  effet,  aucun  moyen,  soit  pour  prévenir  un 
pareil  abus,  soit  pour  le  réparer,  si  on  n'avait  pas  pu 
le  prévenir  ! 

Et  voilà  principalement  ce  qui  avait  fait  le  succès  de 
ces  deux  systèmes,  qui  étaient,  eux  !  bien  sûrs  de  ren- 
dre cet  abus  impossible,   puisqu'afin  d'empêcher  que  le 
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créancier  reçût  jamais  trop,  ils  s'arrangeaient  de  sorte  à  ce 
qu'il  ne  reçût  jamais  assez! 

530.  —  Le  troisième  système  remédie  précisément  à 
cet  inconvénient. 

Aussi,  avait-il  fini  par  prévaloir  dans  notre  ancienne 
jurisprudence;  et  il  était  généralement  pratiqué,  lorsque 
le  législateur  de  1808  s'occupa  de  la  rédaction  du  Code 
de  commerce. 

C'est,  en  effet,  aussi  celui  qu'il  a  adopté  dans  l'arti- 
cfe  534,  et  qui  a  été  complété  par  les  articles  que  la  loi 
de  1838  y  a  ajoutés.  (Supra,  n°  523.) 

Le  législateur  nouveau  a  d'ailleurs  sagement  écarté 
l'objection  que  l'on  faisait  à  ce  système,  d'aboutir  à  cette 
conséquence,  que  le  créancier  pourrait  recevoir  plus 
qu'il  ne  lui  est  dû. 

Il  a  prescrit,  en  effet,  d'abord,  d'inscrire,  sur  cbaque 
titre,  la  somme  pour  laquelle  le  créancier  sera  admis  au 
passif  de  la  faillite  (art.  497)  ;  et  ensuite,  de  ne  faire  au- 
cun payement  sans  exiger  la  représentation  du  titre,  et 
sans  en  inscrire  le  montant  sur  le  titre  môme  (art.  569); 
de  sorte  que  les  syndics  peuvent  de  suite  facilement  re- 
connaître si  les  dividendes  déjà  reçus  par  le  créancier, 
atteignent  ou  non  la  valeur  nominale  de  son  titre. 

551.  —  Telle  est  donc  aujourd'hui  la  disposition  de 
notre  droit. 

Mais  comment  l'expliquer  logiquement,  scientifique- 
ment? 

Cette  explication,  qui  nous  reste  à  fournir,  est  impor- 
tante; car  la  solution  de  plusieurs  difficultés  graves,  que 
ce  sujet  a  soulevées,  en  dépend. 

Or,  précisément,  les  explications,  qui  en  ont  été  pré- 
sentées, sont  loin  d'être  uniformes;  et  nous  croyons  qu'il 
est  permis  d'ajouter  qu'elles  ne  sont  pas  non  plus,  en 
général,  satisfaisantes. 

Les  uns,  ne  trouvant  pas,  en  effet,  une  satisfaisante 
explication  de  l'article  542   du   Code  de  commerce,  le 
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déclarent  contraire  aux  principes!  (Comp.  le  Rec  alph. 
de  Dalloz,  v°  Faillite  et  Banqueroute,  n°  994.) 

Les  autres,  en  plus  grand  nombre,  y  voient  une  ap- 
plication très-juridique  des  principes  du  droit  commun, 
en  matière  de  solidarité.  (Comp.  Renouard,  des  Faillites, 
t.  II,  p.  177;  Massé,  le  Droit  commerc,  t.  III,  n°  2021  ; 
Bédarride,  t.  II,  n°  863;  Larombière,  t.  II,  art.  1204, 
n°  5.) 

332.  —  D'après  Bravard-Veyrières  ,  au  contraire, 
le  principe  de  la  solidarité,  ou,  comme  il  dit,  le  principe 
du  payement  disparaît,  dans  cette  hypothèse,  pour  faire 
place  au  principe  du  dividende. 

Les  diverses  masses,  à  la  différence  des  débiteurs 
solidaires  qui  sont  faillis,  ne  sont  pas,  elles!  solidaires. 

Les  trois  codébiteurs  solidaires  devaient  1 2  000  fr. 

C'était  bien  là,  en  effet,  une  même  chose...,  eadem  joe- 
cunia. 

Mais  les  masses  diverses,  que  doivent-elles  désor- 
mais? 

Ellesdoivent,  chacune,  seulement  les  dividendes  qu'elles 
peuvent  donner. 

Or,  ces  dividendes  sont  différents  :  dans  l'une,  peut- 
être,  de  75  pour  100  ;  dans  l'autre  de  50;  dans  la  troi- 
sième de  25. 

D'où  le  regrettable  auteur  déduit  cette  conséquence, 
qui,  suivant  lui,  est  forcée,  qu'il  n'y  a  pas,  en  effet,  de 
solidarité  entre  les  masses;  que  le  dividende  payé  par 
l'une  d'elles  la  libère,  il  est  vrai,  complètement;  mais 
qu'il  ne  peut  avoir  d'influence  sur  le  dividende  dû  par  les 
autres;  et  qu'il  ne  peut,  dès  lors,  diminuer,  en  rien,  le 
droit  qu'aie  créancier  de  toucher  ce  dividende,  puisqu'il 
est  distinct  et  indépendant  de  celui  ou  de  ceux  qu'il  a 
déjà  reçus.  —  (Traité  du  Droit  commercial,  t.  V,  p.  594 
et  suiv.) 

333.  —  Si  ingénieuse  que  cette  théorie  puisse  pa- 
raître, elle   est,  suivant  nous,    inadmissible. 
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Ce  n'est  pas  que  le  principe  du  dividende  soit  étranger 
à  l'explication  de  la  disposition  de  l'article  542  ;  nous 
croyons,  au  contraire,  qu'il  doit  y  figurer,  et  même  avec 
un  rôle  considérable. 

Mais  ce  qui  n'est  pas  juridique,  c'est  de  vouloir  en 
écarter  le  principe  de  la  solidarité. 

Tel  est  aussi  le  sentiment  de  l'annotateur  de  Bravard- 
Veyrières,  qui  remarque,  fort  justement,  que  l'inégalité 
des  dividendes  qui  sont  donnés  par  les  diverses  masses, 
n'est  pas  exclusive  du  principe  de  la  solidarité.  (Comp. 
supra,  n°  204.) 

«  En  effet,  dit  M.  Démangeât,  d'abord  de  ce  que  la 
faillite  de  Primus  donne  75,  celle  de  Secundus  50,  celle 
de  Tertius  25  pour  1 00 ,  à  titre  de  dividende,  faut-il 
absolument  en  conclure  qu'il  n'y  a  aucune  solidarité 
possible  entre  les  trois  masses  ?  Non  !  car,  assurément, 
quand  Primus  me  doit  75,  rien  ne  s'oppose  à  ce  que 
Secundus  et  Tertius  le  cautionnent  solidairement,  l'un, 
jusqu'à  concurrence  de  50,  l'autre  jusqu'à  concurrence 
de  25;  et  si  Tertius  me  paye  les  25  qu'il  me  doit,  sans 
aucun  doute  je  ne  pourrai  plus  me  présenter  à  Primus 
que  comme  créancier  de  50.  De  plus,  s'il  n'y  a  pas  so- 
lidarité ou  quelque  chose  d'analogue  entre  les  masses 
des  débiteurs  faillis,  comment  s'expliquer  que  la  masse, 
qui  a  payé  75,  tandis  qu'une  autre  payait  25  pour  100, 
puisse  avoir  un  recours  contre  la  troisième  masse,  con- 
formément à  l'article  543.  »  (Notel,  p.  599.) 

Cette  réfutation  nous  semble  péremptoire  ;  et  ce  n'est 
pas,  avec  moins  de  raison,  que  le  savant  magistrat 
ajoute  que  la  théorie  exposée  par  Bravard  est  restée  cer- 
tainement étrangère  au  législateur. 

Mais  quelle  est  la  théorie  de  M.  Démangeât  lui- 
même? 

«  L'idée  du  législateur,  j'ensuis  convaincu, répond-il, 
a  été  simplement  celle-ci:  en  matière  civile,  il  n'arrivera 
presque  jamais  que  tous  les  coobligés  solidaires  se  trou- 


LIVRE  III.    TITRE    III.    CHAP.    IV.  267 

vent,  à  la  fois,  en  état  de  déconfiture;  et,  par  conséquent, 
le  créancier,  qui  ne  peut  se  présenter  à  Secundus  qu'en 
déduisant  ce  qu'il  a  déjà  reçu  de  Primus,  a  néanmoins 
chance  d'obtenir,  en  définitive,  son  payement  intégral  ;  au 
contraire,  en  matière  commerciale,  comme  le  créancier 
est  exposé  à  ce  que  tous  les  obligés  se  trouvent  en  fail- 
lite, il  faut  nous  arranger  de  telle  manière,  que,  même 
dans  ce  cas,  il  ait  la  possibilité  de  ne  rien  perdre.  »  (Loc. 
supra  cit.) 

Est-ce  là  une  explication  scientifique  de  la  disposition 
de  l'article  542? 

La  pensée  du  savant  jurisconsulte  ne  semble-t-elle  pas 
être,  au  contraire,  que  le  législateur  n'a  réussi  à  ar- 
ranger les  choses  de  cette  manière  qu'au  moyen  d'une 
sorte  d'expédient,  plus  facile  à  justifier  par  le  but  d'u- 
tilité pratique  et  d'équité,  qu'il  se  proposait  d'atteindre, 
que  par  la  logique  exacte  des  principes  du  droit  ? 

Voilà  bien  ce  qui  paraît  résulter  des  termes  dans  les- 
quels M.  Démangeât  s'exprime. 

354.  —  Nous  croyons,  toutefois,  pour  notre  part, 
qu'il  est  possible  de  fonder  la  disposition  de  l'article  542 
sur  une  base  juridique. 

Et,  à  notre  avis,  cette  disposition  peut  être  expliquée 
logiquement  par  la  combinaison  des  principes  généraux 
de  la  solidarité  et  des  principes  particuliers  de  la  fail- 
lite, appliquée  à  l'hypothèse  déterminée  qui  en  est 
l'objet. 

Cette  hypothèse,  comme  nous  avons  eu  soin  déjà  de  le 
remarquer,  est  celle  de  la  simultanéité  des  faillites  des 
codébiteurs  solidaires;  le  législateur  suppose  qu'ils  sont 
tous  faillis  à  la  fois  ;  et  c'est  en  présence  de  ces  masses, 
qui  sont  toutes,  en  même  temps,  en  liquidation,  qu'il 
se  place,  pour  accorder  au  créancier  le  droit  de  se  pré- 
senter, en  même  temps,  dans  toutes,  pour  la  valeur  no- 
minale de  son  titre. 

Eh  bien  î  le  fait  étant  ainsi  posé,  la  disposition  légis- 
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lative  nous  paraît  comporter  parfaitement  une  explication 
scientifique. 

En  effet,  dès  l'instant  où  l'une  des  faillites  est  décla- 
rée, le  créancier  a  un  droit  acquis  à  la  somme  qu'elle 
pourra  donner,  d'après  le  résultat  de  la  liquidation;  un 
droit  acquis,  disons-nous,  qui  n'est  pas  sans  doute  encore 
un  payement,  et  qui  laisse  subsister  la  créance  dans  son 
intégralité,  mais  qu'aucun  événement  ultérieur  ne  sau- 
rait lui  enlever  rétroactivement. 

Et  ce  même  droit,  qu'il  a  dans  l'une,  il  l'a  aussi  évi- 
demment dans  l'autre;  il  l'a  en  un  mot,  également  et 
absolument  le  même,  dans  chacune  des  faillites  de  ceux 
de  ses  débiteurs  qui  se  trouvent,  simultanément,  en 
état  de  liquidation. 

C'est-à-dire  qu'il  aie  droit  de  se  présenter,  simultané- 
ment, en  effet,  dans  chacune  d'elles,  pour  la  valeur  no- 
minale de  son  titre. 

Cela  est  incontestable!  (art.  1200,  1204). 

Or,  s'il  était  possible  que  les  liquidations  de  ces  diver- 
ses faillites  marchassent  du  même  pas  et  fussent  termi- 
nées au  même  moment,  qu'arriverait-il? 

Il  arriverait  inévitablement  et  très-naturellement  que 
le  créancier,  présent  dans  chacune  d'elles  pour  la  valeur 
nominale  de  son  titre,  recevrait,  en  effet,  de  chacune 
d'elles,  d'après  la  valeur  nominale  de  son  titre,  ce  qu'elle 
pourrait  donner;  et  que,  s'il  était  créancier  de  12  000 fr. 
contre  les  trois  faillites  de  ses  débiteurs,  dont  l'une  don- 
nerait 50  pour  1 00,  la  seconde  25,  et  la  troisième  25, 
il  recevrait,  en  même  temps,  50  pour  100  dans  l'une, 
et  25  pour  100  dans  chacune  des  deux  autres. 

Et  cela,  bien  entendu,  sans  aucune  déduction  dans 
l'une  de  ce  qu'il  recevrait  dans  les  autres  ;  déduction, 
qui  serait  même  impossible  également  dans  chacune  des 
trois,  puisque  nous  supposons  que  les  trois  faillites  sont 
liquidées  le  même  jour,  ou,  si  l'on  veut,  au  même  mo- 
ment;  de   sorte   que,    au  moment  où  chacune  d'elles 
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paye  son  dividende,  la  créance  existe  encore,  contre  cha- 
cune d'elles,  dans  son  intégralité. 

Eh  bien!  s'il  en  serait  ainsi  dans  le  cas  où  les  trois  li- 
quidations se  trouveraient  terminées  au  même  moment, 
c'est  donc  que  le  droit  est  acquis  au  créancier,  comme 
nous  le  disions,  de  se  présenter,  dans  chacune  d'elles, 
pour  la  valeur  nominale  de  son  titre; 

Et  si  ce  droit  lui  est  acquis,  il  ne  se  peut  pas  qu'il  le 
perde,  par  suite  des  délais  qu'exigent  les  formalités  de 
ces  liquidations,  ni  surtout  par  suite  des  lenteurs,  qu'y 
pourraient  apporter,  par  négligence  ou  par  calcul,  ceux- 
là  qui  sont  chargés  de  les  remplir. 

Tout  au  contraire  ! 

La  règle  est,  en  matière  de  faillite,  que  les  droits  de 
tous  et  de  chacun  sont  désormais  invariablement  fixés, 
d'après  le  statu  quo,  au  moment  où  la  faillite  a  été  décla- 
rée, afin  précisément  que,  pendant  les  délais  insépara- 
bles des  formalités  à  remplir,  les  uns  ne  puissent  pas 
être  favorisés  aux  dépens  des  autres,  par  le  hasard,  par 
la  partialité  ou  par  la  fraude  ! 

Gela  est  si  vrai,  en  ce  qui  concerne  particulièrement 
l'application  de  l'article  542,  que  la  Cour  de  Rouen  a 
décidé,  avec  raison,  suivant  nous,  que  le  créancier, 
qui,  depuis  la  faillite  de  deux  de  ses  codébiteurs  soli- 
daires, a  reçu  un  à-compte  de  son  troisième  codébi- 
teur resté  solvable,  n'en  a  pas  moins  toujours  le  droit 
de  se  présenter  aux  deux  faillites  pour  la  valeur  to- 
tale de  son  titre  (27  avril  1861,  Tennières,  Dev., 
1862,  II,  121;  comp.  Démangeât  sur  Bravard,  t.  V, 
p.  601). 

Ajoutons  enfin  que  le  créancier  doit  d'autant  plus,  en 
effet,  conserver  son  droit  intégral  dans  toutes  les  faillites, 
qui  se  trouvent  simultanément  ouvertes,  que  celle  qui  a 
été  ouverte  la  dernière,  pourrait  être  liquidée  la  pre- 
mière, et  que  l'on  ne  voit  pas  comment  cette  faillite  ou- 
verte la  dernière,  quoique  simultanément,  pourrait  pri- 
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ver  le  créancier  du  droit,  qui  lui  était  acquis  dans  celle 
qui  a  été  ouverte  la  première. 

Telle  est,  suivant  nous,  l'explication  scientifique  de  la 
disposition  de  l'article  542  du  Gode  de  commerce. 

335.  —  Cette  explication  annonce  assez  que  nous  ne 
croyons  pas  que  l'on  puisse  appliquer  l'article  542  du 
Code  de  commerce,  au  cas  où  les  faillites  des  codébiteurs 
solidaires  n'ont  été  déclarées  que  successivement,  c'est-à- 
dire  où  les  unes  n'ont  été  déclarées  qu'après  que  les  au- 
tres étaient  déjà  liquidées  (comp.  infra,  n°  337). 

J'ai  trois  codébiteurs  solidaires  d'une  somme  de 
12,000  francs,  Pierre,  Paul  et  Jacques. 

Pierre  seul  fait  d'abord  faillite  ;  et  je  reçois,  dans 
cette  masse,  par  suite  de  la  liquidation,  un  dividende  de 
50  pour  100;  soit  6000  francs. 

Ce  n'est  qu'après  cela,  et  lorsque  j'ai  reçu  cette  somme 
dans  la  faillite  de  Pierre,  que  Paul  fait  lui-même  fail- 
lite. 

Pour  quelle  somme  puis-je  maintenant  m'y  présenter? 

Est-ce  encore  pour  12,000  francs,  valeur  nominale 
de  mon  titre? 

Est-ce  seulement  pour  6000  francs,  montant  de  ce  qui 
me  reste  actuellement  dû? 

A  notre  avis,  cette  seconde  solution  est  la  seule  vraie; 
et  n'étant  désormais  créancier  que  de  6000  francs,  je  ne 
puis  me  présenter,  dans  cette  seconde  faillite,  que  pour 
cette  somme. 

Voilà,  en  effet,  ce  que  décide  textuellement  l'article  544 
du  Code  de  commerce,  en  ces  termes  : 

«  Si  le  créancier  porteur  d'engagements  solidaires 
entre  le  failli  et  d'autres  coobligés  a  reçu,  avant  la  fail- 
lite, un  à-compte  sur  sa  créance,  il  ne  sera  compris  dans 
la  masse  que  sous  la  déduction  de  cet  à  compte,  et  con- 
servera, pour  ce  qui  lui  restera  dû,  ses  droits  contre  le 
coobligé  ou  la  caution. 

«  Le  coobligé  ou  la  caution,  qui  aura  fait  le  payement 


LIVRE   III.    TITRE   III.    CHAP.    IV.  271 

partiel,  sera  compris  dans  la  même  masse  pour  tout  ce 
qu'il  aura  payé  à  la  décharge  du  failli.  » 

Nous  devons  dire,  toutefois,  que  cette  solution  est 
controversée,  et  que  d'éminents  auteurs  enseignent, 
même  avec  une  grande  fermeté,  la  solution  contraire. 

«  L'article  544,  dit  Duranton,  suppose  que  le  paye- 
ment partiel  a  été  fait  en  dehors  de  toute  faillite;  il  sup- 
pose même  qu'il  Ta  été  par  un  coobigé  ou  une  caution, 
puisqu'il  les  admet  à  figurer  dans  la  masse  du  failli, 
pour  tout  ce  qu'ils  ont  payé  à  sa  décharge.  L'entendre 
autrement  serait  le  mettre  en  contradiction  avec  l'arti- 
cle 542.  Ce  dernier  article  ne  suppose  pas,  en  effet,  que 
les  faillites  des  divers  coobligés  solidairement  éclatent  toutes 
en  même  temps,  et  que  leur  liquidation  marche  du  même 
pas;  cela  est  même  impossible,  pour  ainsi  dire;  car  il  ne 
s'agit  point  d'une  seule  faillite  d'associés  en  nom  collec- 
tif. H  statue,  au  contraire,  dans  la  supposition  qu'il  y  aura 
eu  liquidation  d'une  première  faillite,  distribution  de  de- 
niers ou  concordat  avec  le  failli;  et  il  autorise  le  créancier 
à  se  présenter  dans  la  seconde,  dans  la  troisième  faillite, 
avec  son  titre  pour  sa  valeur  nominale,  jusqu'à  parfait 
payement.  Ainsi,  ces  mots  de  l'article  544  :«  ....  arcçu, 
avant  la  faillite,  un  à-compte  sur  sa  créance,...  »  doivent 
être  entendus  d'un  à-compte  reçu  en  dehors  d'une  distri- 
bution de  deniers  faite  dans  une  autre  faillite,  ouverte  avant 
ou  après  celle  dont  il  s'agit,  ou  par  suite  d'un  concor- 
dat... a  (T.  XI,  n°  229.) 

M.  Larombière  ne  s'exprime  pas  moins  explicitement 
dans  le  même  sens  : 

«  Il  nous  semble  qu'il  est  indifférent  que  toutes  les 
distributions  par  contribution,  comme  les  faillites,  se  soient 
ouvertes  en  même  temps  ou  successivement,  en  des  temps 
divers,  et  les  unes  après  la  clôture  des  autres.  Autrement, 
on  retomberait  dans  les  inconvénients  d'un  payement 
imparfai  t ,  ainsi  que  nous  venons  de  le  signaler.  L' à-compte 
reçu  ne  saurait,  en  effet,  valoir  que  comme  dividende 
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alloué  dans  une  distribution;  or,  la  réception  d'une 
somme  Quelconque,  à  ce  titre,  n'empêche  point  le  créan- 
cier de  figurer  dans  les  autres  distributions  ou  masses, 
pour  la  valeur  intégrale  de  son  titre;  il  peut  toujours  se 
présenter  dans  les  distributions  ultérieures  pour  cette 
valeur  intégrale,  puisque  son  droit  est  attaché,  non  pas  à 
la  simultanéité  de  ses  demandes  en  collocation,  mais  à  la 
qualité  même  de  dividende  en  laquelle  il  a  reçu  un  premier 
à-compte..,  »  (T.  II,  art.  1204,  n°  5.) 

556.  —  Voilà  ce  que,  pour  notre  part,  nous  ne  croyons 
pas. 

Et  nous  espérons,  au  contraire,  pouvoir  démontrer 
que  le  droit  qui  est  accordé  au  créancier  par  l'arti- 
cle 542,  est  attaché  à  la  simultanéité  des  faillites  et  de 
ses  demandes  en  distribution  dans  chacune  d'elles. 

Cette  démonstration  résulte,  suivant  nous  :  —  soit  de 
l'origine  historique  de  la  disposition,  que  cet  article  n'a 
fait  que  reproduire  ;  —  soit  des  textes  mêmes  de  la  loi 
—  soit  enfin,  comme  nous  l'avons  déjà  remarqué,  des 
principes  généraux  de  la  solidarité,  combinés  avec  les 
principes  particuliers  de  la  faillite  : 

1°  Il  est  certain  d'abord  que  l'hypothèse  de  la  simul- 
tanéité des  faillites  est  la  seule  précisément  sur  laquelle 
s'agitait  autrefois  cette  question,  si  célèbre  dans  l'ancien 
droit. 

«  Il  n'y  a  rien  de  plus  judicieux,  disait  Savary,  que 
l'usage  établi  dans  le  commerce  des  lettres  de  change, 
quand  le  tireur ,  V accepteur  et  V endosseur  ont  fait  tous 
trois  faillite,  que  les  porteurs  de  lettres  doivent  opter 
d'entrer  dans  l'un  des  contrats  d'accommodement...  » 
(Parère  XIII.) 

On  se  rappelle  que  Pothier,  dans  le  passage  que  nous 
avons  cité,  ne  prévoit  aussi  que  le  cas  où  tocs  ceuoet 
qui  sont  débiteurs  de  la  lettre  de  change,  tant  Vaccepteur 
que  le  tireur  et  les  endosseurs,  ont  fait  banqueroute  ,.* . 
(Traité  du  Contrat  de  change,  n°  160.) 
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2°  Les  articles  mêmes  du  Code  de  commerce  démon- 
trent que  telle  est  l'hypothèse  que  le  législateur  nouveau, 
à  l'exemple  de  l'ancien  droit,  a  seulement  aussi  en  vue. 

L'article  542  s'exprime  en  ces  termes  : 

«  Le  créancier  porteur  d'engagements  souscrits,  en- 
dossés ou  garantis  solidairement  par  le  failli  et  d'autres 
coobligés,  qui  sont  en  faillite,  participera  aux  distribu- 
tions dans  toutes  les  masses,  et  y  figurera  pour  la  valeur 
nominale  de  son  titre  jusqu'à  parfait  payement.  » 

Est-ce  que  ce  texte  ne  met  pas  en  scène  trois  faillites 
à  la  fois  et  simultanément  déclarées? 

Évidemment  ouil 

L'article  543  est  conçu  dans  le  même  esprit;  il  est  lui- 
même  la  continuation  de  l'hypothèse  de  l'article  542, 
quand  il  ajoute  que  : 

«  Aucun  recours,  pour  raison  des  dividendes  payés, 
n'est  ouvert  aux  faillites  des  coobligés,  les  unes  contre  les 
autres....  » 

Le  motif  essentiel,  sur  lequel  cet  article  est  fondé, 
prouve  aussi,  d'accord  avec  ses  termes,  qu'il  ne  peut  s'en- 
tendre que  de  plusieurs  faillites  ouvertes  simultané- 
ment. 

Pourquoi,  en  effet,  l'une  des  faillites  des  coobligés  so- 
lidaires ne  peut-elle  pas  exercer  de  recours  contre  les 
autres,  pour  les  dividendes  qu'elle  a  payés? 

C'est  parce  qu'il  est  de  principe  qu'une  même  créance 
ne  peut  pas  être  présentée  deux  fois  dans  une  même  fail- 
lite. 

Or  le  créancier,  s'étant  présenté,  en  même  temps,  dans 
toutes  les  faillites,  pour  la  valeur  totale  de  son  titre,  a 
ainsi  absorbé,  en  même  temps,  le  dividende  donné  par 
elles. 

D'où  il  suit  que  l'une  d'elles  ne  peut  ensuite  recourir 
contre  les  autres,  parce  que  les  autres,  aussi  bien  qu'elle, 
ont  payé  la  totalité  de  la  créance  en  monnaie  de  faillite. 

Mais  il  est  clair  que  ce  motif-là  est  inapplicable,  dans 
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le  cas  où  les  diverses  faillites  ont  été  déclarées  successi- 
vement, et  lorsque  les  unes  ne  se  sont  ouvertes  qu'après 
que  les  autres  étaient  clôturées  ! 

Supposons,  en  effet,  ceci  : 

Pierre  et  Paul  sont  codébiteurs  solidaires,  envers  moi, 
d'une  somme  de  12  000  fr. 

Mais  Paul  n'est,  envers  Pierre,  que  sa  caution  soli- 
daire; il  n'a  aucun  intérêt  à  l'affaire;  et  s'il  me  paye,  il 
pourra  exercer  son  recours,  contre  lui,  pour  la  totalité  de 
son  avance,  conformément  à  l'article  1216* 

Paul  tombe  seul  en  faillite  ;  je  me  présente,  bien  en- 
tendu, pour  la  valeur  nominale  démon  titre;  et  je  reçois 
le  divideade  de  50  pour  100,  que  donne  cette  faillite, 
soit  6000  fr. 

C'est  après  cela,  c'est  après  que  j'ai  reçu  ce  dividende, 
que  Pierre  tombe  lui-même  en  faillite. 

Et  alors  la  faillite  de  Paul,  sa  caution  solidaire,  a 
lui,  et  mon  codébiteur  solidaire,  à  moi,  se  présente,  afin 
d'exercer  un  recours  contre  la  faillite  de  Pierre,  pour  rai- 
son du  dividende  qu'elle  m'a  payé. 

Qui  voudrait  soutenir  que  ce  recours  n'est  pas  fondé? 

La  faillite  de  Paul,  après  m'avoir  payé  son  dividende, 
avait  évidemment  îe  droit  d'exercer  un  recours  contre 
Pierre,  qui  était  demeuré  solvable; 

Or,  Pierre,  étant  une  fois  devenu  débiteur  de  ce  re- 
cours, sa  faillite  postérieure  n'a  pas  pu  sans  doute  l'en 
libérer,  ni  enlever  à  la  faillite  de  Paul  la  créance  qui  lui 
était  acquise; 

Donc,  la  faillite  de  Paul,  qui  a  été  ouverte  et  liquidée 
la  première,  aura  un  recours  contre  la  faillite  de  Pierre, 
qui  ne  s'est  ouverte  que  postérieurement; 

Donc,  l'article  542  est  inapplicable  au  cas  de  deux  fail- 
lites successives,  qui  n'ont  pas  existé  simultanément. 

La  même  déduction  résulte,  irrésistiblement  aussi,  de 
l'article  544,  qui  porte  que  : 

«  Si  le  créancier  porteur  d'engagements  solidaires  en- 
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tre  le  failli  et  d'autres  coobligés,  a  reçu,  avant  la  faillite, 
un  à-compte  sur  sa  créance,  il  ne  sera  compris  dans  la 
masse  que  sous  déduction  de  cet  à-compte,  et  conservera, 
pour  ce  qui  lui  restera  dû,  ses  droits  contre  le  coobligé 
ou  la  caution. 

«  Le  coobligé  ou  la  caution,  qui  aura  fait  le  payement 
partiel,  sera  compris,  dans  la  même  masse,  pour  tout  ce 
qu'il  aura  payé  à  la  décharge  du  failli.  » 

Est-ce  que  ce  texte  n'est  pas  la  consécration  formelle 
de  notre  doctrine? 

En  1865,  j'ai  reçu,  dans  la  faillite  de  Paul,  6000  fr. 
sur  les  1  2  000  fr.  qui  m'étaient  dus  solidairement  par  lui 
et  par  Pierre. 

Quel  est,  après  cela,  le  montant  de  ma  créance? 

Eh  mais!  évidemment,  en  cet  état,  il  n'est  plus  que  de 
6000  fr. 

Puis,  voilà  qu'aujourd'hui,  en  1870,  Pierre  fait  aussi 
faillite. 

Et  on  prétend  que,  dans  cette  faillite,  j'aurai  le  droit  de 
me  présenter  comme  créancier  de  1 2  000  fr.  ! 

Mais  c'est  la  violation  manifeste  du  texte  même  de  l'ar- 
ticle 544. 

Et  ce  n'est  pas  la  violation  moins  manifeste  des  prin- 
cipes les  plus  élémentaires  du  droit! 

«  Je  ne  suis  véritablement  créancier  que  de  ce  qui  m'est 
dû,  et  nullement  de  ce  qui  nia  déjà  été  payé...,  »  disait 
Savary  (Traité  des  Contrats  à  la  grosse,  chap.  x,  sect.  3). 

Gela  est  de  toute  évidence  ! 

L'excellent  auteur  faisait,  il  est  vrai,  un  abus  de  ce 
principe,  en  l'appliquant  à  l'hypothèse  de  plusieurs  fail- 
lites de  coobligés  solidaires  simultanément  ouvertes, 
dans  lesquelles  le  créancier  se  présentait  en  même  temps. 

Mais,  appliqué  à  l'hypothèse  de  plusieurs  faillites  suc- 
cessives, ouvertes  et  liquidées  les  unes  après  les  autres, 
ce  principe-là  est  tel,  que  nous  n'y  apercevons  pas  de 
réponse  possible  l 
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C'est  vainement,  suivant  nous,  que  l'on  veut  répondre 
qu'il  ne  s'agit,  dans  l'article  544,  que  d'un  à-compte 
reçu  volontairement  par  le  créancier,  en  dehors  de  toute 
faillite. 

Cet  article  ne  distingue  pas. 

Mais  le  créancier,  en  cas  de  faillite  de  l'un  de  ses  co- 
débiteurs, n'a  pas  consenti  à  la  division  de  la  dette  !  — 
Il  n'a  reçu  d'ailleurs  qu'un  dividende,  dans  une  contribu- 
tion qui  implique  nécessairement  insuffisance!  — et  enfin, 
s'il  était  obligé  de  faire,  dans  les  faillites  ouvertes  suc- 
cessivement les  unes  après  les  autres,  la  déduction  de  ce 
qu'il  a  reçu  dans  les  premières,  il  ne  pourrait  jamais  ar- 
river à  un  paiement  intégral;  ce  qui  nous  ramènerait  au 
système  de  Dupuys  de  la  Serra  et  de  Pothier,  que  pré- 
cisément le  législateur  nouveau  a  voulu  proscrire  ! 

Toutes  ces  objections ,  si  spécieuses  qu'elles  puissent 
paraître,  ne  sauraient,  à  notre  avis,  prévaloir  sur  ce  fait 
accompli  du  paiement  partiel,  qui  a  diminué  d'autant 
la  créance  et  par  suite  duquel  cette  créance  ne  saurait 
plus  être,  en  effet,  en  aucun  cas  ni  envers  qui  que  ce 
soit,  que  du  montant  réel  de  ce  qui  est  seulement  dû  au 
créancier! 

Est-ce  qu'il  se  peut  que  la  faillite  postérieure  d'un 
codébiteur  change  cet  état  accompli  des  choses  !  Est-ce 
qu'elle  peut  faire  revivre  la  partie  éteinte  de  la  créance? 

iNon! 

La  faillite  postérieure  ne  peut  que  prendre  les  choses 
dans  l'état  où  elles  se  trouvent,  au  moment  où  elle  s'ou- 
vre; elle  ne  saurait  rétroagir  dans  le  passé  ni  restituer 
le  créancier  contre  la  réduction  que  sa  créance  a  subie 
par  le  paiement  du  dividende,  qui  l'a  éteinte,  en  partie, 
erga  omnesl 

Le  créancier  ne  parviendra  donc  jamais  à  un  paiement 
intégral? 

Ehl  mon  Dieu!  non,  si  vous  supposez,  comme  nous 
le  supposons,  des  faillites  successives  ! 
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Est-ce  donc  si  étonnant  que  les  faillites  imposent  un 
sacrifice  au  créancier  ! 

Est  ce  que,  d'ailleurs,  ce  résultat  ne  se  présenterait 
pas,  dans  tous  les  cas,  en  matière  civile,  si  tous  les  codé- 
biteurs étaient  en  déconfiture? 

C'est  la  remarque  de  Bravard  (t.  V,  p.  594). 

Et  elle  est  très-juste  {infra,  n°  339). 

Et  quand  on  objecte  encore  l'article  545  du  Gode  de 
commerce,  qui  porte  que  : 

«  Nonobstant  le  concordat,  les  créanciers  conservent 
leur  action  pour  la  totalité  de  leur  créance,  contre  les 
coobligés  du  failli.  » 

Nous  répondons  que  tout  ce  qui  en  résulte,  c'est  que, 
en  effet,  la  remise  faite  par  le  concordat  à  l'un  des 
coobligés  faillis,  ne  doit  pas  profiter  aux  autres,  contre 
lesquels  le  créancier  peut  encore  agir,  à  l'effet  d'obtenir, 
malgré  cette  remise ,  la  totalité  de  ce  qui  lui  est  en- 
core dû. 

Mais,  apparemment,  l'article  ne  veut  pas  dire  que  si 
j'ai  reçu  6000  fr.  par  suite  du  concordat  fait  avec  Primus 
failli,  je  pourrai  encore  demander  12000  fr.  à  Se- 
cundus! 

Voilà  les  textes  d'où  il  résulte  littéralement,  si  nous  ne 
nous  trompons,  que  l'article  542  n'est  applicable  qu'à 
l'hypothèse  de  la  simultanéité  des  faillites. 

Et  nous  espérons  avoir  démontré  également  que  les 
textes  ainsi  entendus  sont  parfaitement  conformes  aux 
principes. 

La  doctrine  que  nous  venons  de  défendre  est  aussi 
celle  de  notre  savant  ami  M.  Feuguerolles,  dans  le  Cours 
si  substantiel  de  droit  commercial  qu'il  professe  à  la  Fa- 
culté de  Caen. 

357.  —  Quand  nous  disons  qu'il  faut,  pour  que  l'ar- 
ticle 542  du  Code  de  commerce  soit  applicable,  que  les 
faillites  des  codébiteurs  solidaires  soient  simultanées, 
notre  pensée  n'est  pas,  bien  entendu,  qu'il  soit  nécessaire 
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qu'elles  aient  été  déclarées  le  même  jour  et  en  même 
temps  ! 

Nous  entendons  par  faillites  simultanées  toutes  celles 
qui,  bien  que  déclarées  en  des  temps  différents,  l'une  il 
y  a  six  mois,  par  exemple,  et  l'autre  hier,  se  trouvent  en 
même  temps  en  état  de  liquidation,  et  dans  lesquelles, 
par  conséquent,  le  créancier  a,  en  même  temps,  le  droit 
acquis  de  se  présenter  pour  la  valeur  nominale  de  son 
titre  (comp.  supra,  n°  334). 

358.  —  Il  n'est  pas  non  plus  indispensable,  d'ail- 
leurs, pour  que  l'article  542  doive  recevoir  son  applica- 
tion, que  tous  les  codébiteurs  solidaires  soient  en  faillite. 

J'ai  quatre  codébiteurs  solidaires. 

Envoici  deux  qui  tombent  en  même  temps  en  faillite, 
tandis  que  les  deux  autres  restent  à  la  tête  de  leurs 
affaires. 

Puis-je  réclamer  l'application  de  l'article  542  dans  les 
deux  faillites,  et  me  présenter  dans  chacune  d'elles 
pour  la  valeur  nominale  de  mon  titre? 

Assurément,  oui  ! 

L'explication  que  nous  avons  fournie  de  cet  article 
a,  par  avance,  démontré  que  les  principes  sur  lesquels 
il  repose,  sont  applicables  dans  tous  les  cas  où  les  fail- 
lites de  plusieurs  codébiteurs  sont  simultanément  ou- 
vertes, lors  même  que  d'autres  codébiteurs  ne  seraient 
pas  faillis. 

«  Attendu,  dit  fort  justement  la  Cour  de  cassation,  que 
ni  le  texte  ni  l'esprit  de  l'article  542  n'exigent,  pour 
l'application  de  sa  disposition,  que  les  coobligés  soli- 
daires soient  tous,  sans  exception,  en  état  de  faillite.  » 
(24  juin  1851,  Syndics  Croquevielle,  Dev.,  1851,  I, 
561;  comp.  Démangeât  sur  Bravard -  Veyrières ,  t.  V, 
p.  600-601.) 

339.  —  Nous  voulons  encore  examiner,  sur  cette 
vaste  thèse,  un  dernier  point,  qui,  celui-ci  !  appartient 
tout  à  fait  à  notre  domaine  et  qui  va  nous  y  faire  rentrer; 
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A  savoir  :  si  la  disposition  de  l'article  542  du  Gode 
de  commerce  est  applicable  en  matière  civile,  c'est- 
à-dire  lorsque  les  codébiteurs  solidaires  se  trouvent,  si- 
multanément, en  déconfiture. 

M.  Larombière  enseigne  l'affirmative  : 

«  Ces  sages  dispositions,  dit-il,  expression  du  droit 
commun,  doivent  être  appliquées  en  matière  civile  ;  elles 
ne  sont,  en  effet,  que  la  conséquence  de  ce  principe  que 
chaque  coobligé  solidaire  est  tenu  de  la  totalité.  Si  le 
créancier  ne  figurait  pas  dans  chaque  distribution  par 
contribution  pour  la  valeur  nominale  de  son  titre,  et  si 
sa  créance  était  diminuée  successivement  de  chaque  di- 
vidende alloué,  il  en  résulterait  que  le  créancier  perdrait, 
dans  tous  les  cas,  une  partie  de  sa  créance,  puisque,  dans 
la  dernière  distribution,  si  avantageuse  qu'elle  fût,  il 
n'arriverait  jamais  à  un  payement  intégral  et  serait  ainsi 
privé  des  garanties  que  lui  donne  la  solidarité  ;  car,  si 
chaque  débiteur  est  réputé  seul  et  unique  débiteur  du 
total,  ce  n'est  évidemment  que  pour  mieux  assurer  l'in- 
tégralité de  son  payement,  au  moyen  de  celt;  responsar 
bilité  réciproque  et  mutuelle  des  insolvabilités  de  la  part 
des  codébiteurs  entre  eux.  »  (  T.  il,  art.  1204,  nos  5  6.) 

Un  passage  de  Y  Exposé  des  motifs  par  M.  Tarrible  au 
Corps  législatif,  paraît,  en  effet,  accréditer  cette  doctrine. 

Voici  comment  l'orateur  s'exprimait  sur  le  projet  de 
l'article  534  (ancien  Code  de  commerce),  devenu  notre 
article  542  : 

«  Je  n'ai  point  parlé  du  droit  qua  le  créancier  porteur 
d'un  engagement  de  plusieurs  coobligés  solidaires  et  faillis, 
de  participer  aux  distributions  de  toutes  les  masses  jusqu'à 
son  parfait  payement;  —  ni  de  l'obligation  imposée  au 
créancier  nanti  d'un  gage  de  souffrir  qu'il  soit  vendu  ou 
retiré,  et  de  se  contenter  du  recouvrement  de  sa  créance 
sur  le  prix,  s'il  est  suffisant; — ni  du  droit  qu'à  la  caution 
de  s'identifier  avec  le  créancier,  qu'elle  a  payé.  —  Toutes 
ces  dispositions,  puisées  dans  les  principes  élémentaires  et 
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immuables  du  droit  civil,  s'appliquent  à  toutes  les  matières 
et  à  tous  les  cas....  »  (Locré,  LégisL  civ.,  commerc.et  crim», 
t.  XIX,  p.  593.) 

540.  —  Mais,  si  considérables  que  soient  ces  autori- 
tés, notre  avis  est,  au  contraire,  que  la  disposition  de 
l'article  542  du  Code  de  commerce  est  inapplicable  en 
matière  civile. 

J'ai  deux  codébiteurs  solidaires  d'une  somme  de 
12  000  fr.,  Pierre  et  Paul. 

Ils  deviennent  insolvables  en  même  temps;  et  les  voilà 
tous  les  deux  en  déconfiture. 

Eh  bien  !  nous  maintenons  que,  après  avoir  reçu  de 
Pierre,  dans  la  distribution  par  contribution  du  prix  de 
ses  biens,  50  pour  100,  moitié  de  ma  créance,  je  ne 
pourrai  plus  demander  à  Paul  que  l'autre  moitié,  savoir  : 
6000  fr. 

1°  Historiquement  d'abord,  cette  doctrine  nous  paraît 
être  la  seule  vraie;  car,  dans  notre  ancien  droit,  où  la 
thèse,  que  nous  venons  d'agiter,  joue  un  si  grand  rôle, 
où  est-ce  qu'on  la  trouve? 

Toujours  dans  les  livres  qui  traitent  des  matières 
commerciales  :  dans  les  Parères  de  Savary,  l'un  des  au- 
teurs de  l'Ordonnance  de  1673  sur  le  commerce;  — 
dans  le  Traité  des  lettres  de  change,  de  Dupuys  de  la  Serra  ; 
—  et  quand  Pothier  s'en  occupe,  ce  n'est  pas  dans  son 
Traité  des  Obligations,  c'est  dans  son  Traité  du  contrat  de 
Change.  (Comp.  supra,  n°  328.) 

2°  Textuellement,  c'est  aussi  dans  le  Code  de  commerce 
que  le  législateur  nouveau  a  consacré,  par  l'article  542, 
le  troisième  système,  tel  qu'il  avait  fini  par  prévaloir  en 
matière  commerciale. 

3°  Enfin,  juridiquement,  le  motif  essentiel,  qui  sert  de 
base  à  ce  système,  doit,  en  effet,  suivant  nous,  en  res- 
treindre l'application  aux  faillites. 

Ce  motif,  avons-nous  dit,  c'est  que,  dès  le  moment 
où  chacune  des  faillites  est  déclarée,  le  créancier  acquiert 
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le  droit  à  la  somme  qu'elle  pourra  payer,  après  l'accom- 
plissement des  formalités  de  la  liquidation  ;  c'est,  en  un 
mot,  que  dès  ce  moment,  les  droits  de  chacun  sont  irré- 
vocablement fixés. 

Or,  ladéconfiture  n'a  été,  dans  le  Code  Napoléon,  l'ob- 
jet d'aucune  organisation  semblable;  la  déconfiture, 
c'est  purement  et  simplement  l'insolvabilité  ; 

Donc,  le  créancier,  qui  a  reçu  la  moitié  de  sa  créance 
de  l'un  des  codébiteurs,  ne  saurait  ensuite  demander  le 
payement  du  total  à  l'autre. 

«  Je  ne  puis  être  créancier  que  de  ce  qui  m  est  dû,  et  nul- 
lement de  ce  qui  m'a  déjà  été  payé.  »  (Comp.  Savary,  supra, 
n°  336.) 

Le  voilà,  le  principe  élémentaire  et  immuable  dudroit  civil! 

Et,  malgré  le  respect  que  nous  inspire  la  science  in- 
contestable de  l'auteur  de  l'Exposé  des  motifs  au  Corps 
législatif,  nous  croyons  qu'il  est  permis  de  dire  que  sa 
pensée  ne  s'est  pas  suffisamment  arrêtée  à  l'objection 
décisive  que  soulève  sa  proposition. 

341.  —  II.  —  Nous  venons  d'examiner  les  effets  de 
la  solidarité  entre  les  débiteurs,  qui  résultent  de  notre 
première  règle  :  que  chacun  d'eux  doit  le  tout.  (Supra, 
n°3!2.) 

Examinons  maintenant  les  effets  qui  résultent  de  no- 
tre seconde  règle  :  que  les  codébiteurs  solidaires  exer- 
cent, réciproquement,  le  rôle  de  mandants  et  de  manda- 
taires, envers  le  créancier.  (Supra,  n°3!1.) 

Quelle  est  l'étendue  de  ce  mandat? 

D'après  une  formule  devenue  célèbre,  dont  nous  allons 
montrer  l'origine ,  et  que  nous  nous  réservons  d'ap- 
précier, les  codébiteurs  solidaires  sont  mandataires  les 
uns  des  autres  à  l'effet  de  perpétuer  l'obligation....  ad 
perpetuandam  obligationem,  mais  non  pas  à  l'effet  de 
l'augmenter —  non  ad  augendam  obligationem. 

Les  auteurs  du  Code  ont  certainement  adopté  cette 
théorie  ;  et  ils  en  ont  fait  trois  applications  spéciales  : 
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\  °  La  première,  dans  l'article  1  205,  aux  risques  de  la 
chose  qui  fait  la  matière  de  l'obligation; 

2°  La  seconde,  dans  l'article  1207,  aux  intérêts  mora- 
toires; 

3°  La  troisième,  dans  l'article  1206,  à  l'interruption 
de  la  prescription. 

542.  —  1°  L'article  1205  est  ainsi  conçu  : 

«  Si  la  chose  due  a  péri  par  la  faute  ou  pendant  la 
demeure  de  l'un  ou  de  plusieurs  des  débiteurs  solidaires, 
les  autres  codébiteurs  ne  sont  point  déchargés  de  l'obli- 
gation de  payer  le  prix  de  la  chose;  mais  ceux-ci  ne  sont 
point  tenus  des  dommages-intérêts. 

«  Le  créancier  peut  seulement  répéter  les  dommages- 
intérêts  tant  contre  les  débiteurs  par  la  faute  desquels 
la  chose  a  péri,  que  contre  ceux  qui  étaient  en  de- 
meure. » 

Pierre  et  Paul  m'ont  conjointement  emprunté  un 
cheval. 

Ils  en  sont  donc  solidairement  responsables  envers 
moi  (art.  1887). 

Le  cheval  périt  par  la  faute  ou  pendant  la  demeure  de 
Pierre.  (Ajoutons  :  ou  par  son  fait,  art.  1245;  Pothier,, 
n°  279;  comp.  le  tome  I  de  ce  Traité,  n°  550.) 

Et  j'en  éprouve  une  double  perte  : 

1°  Une  perte  intrinsèque,  qui  est  celle  de  la  valeur  du 
cheval  :  soit  1000  francs  ; 

2°  Une  perte  extrinsèque,  qui  résulte  de  ce  que,  n'ayant 
pas  pu  me  procurer  un  autre  cheval,  j'ai  manqué  un 
voyage  que  je  devais  faire  ;  ou  de  ce  que  le  cheval  que  j'ai 
acheté  pour  remplacer  le  mien,  m'a  coûté,  par  suite  de 
l'élévation  du  prix  des  chevaux  à  cette  époque,  une 
somme  de  1500  francs. 

En  cet  état,  quel  est  mon  droit  soit  contre  Pierre,  soit 
contre  Paul? 

Contre  Pierre,  c'est  bien  simple!  et  certainement, 
lui,  par  le  fait  duquel  le  cheval  a  péri,  ou  qui  était  en 
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demeure,  il  me  doit  l'entière  réparation  de  la  double 
perte  que  j'ai  éprouvée. 

C'est  le  droit  commun. 

Mais  contre  Paul,  à  qui  je  ne  puis  reprocher  ni  faute, 
ni  fait,  ni  demeure,  que  puis-je  demander? 

Si  Paul  n'était  pas  débiteur  solidaire,  il  serait  entière- 
ment libéré;  la  faute,  le  fait  ou  la  demeure  de  Pierre 
serait,  en  effet,  en  ce  qui  le  concerne,  à  considérer  comme 
un  cas  fortuit  (art.  1302). 

Et  il  n'est  pas  inutile  de  signaler,  en  passant,  cette 
différence  notable,  quant  à  la  question  des  risques,  entre 
l'obligation  simplement  conjointe,  et  l'obligation  soli- 
daire. 

Mais  Paul  n'est  pas  un  simple  codébiteur  conjoint; 
il  est  un  débiteur  solidaire. 

Quel  est  donc,  relativement  à  la  perte  de  la  chose, 
l'effet  de  la  solidarité? 

L'article  1205  répond,  comme  on  voit,  par  une  dis- 
tinction : 

Paul  me  doit  le  prix  de  la  chose  ;  à  ce  point  de  vue, 
il  est  responsable  du  fait  de  Pierre; 

Il  ne  me  doit  pas  les  dommages-intérêts;  à  ce  point 
de  vue,  il  n'en  est  pas  responsable. 

Le  texte  est  formel. 

Mais  quel  en  est  le  motif  juridique? 

Nous  croyons  qu'il  serait  plus  facile  de  l'expliquer 
historiquement  que   théoriquement. 

543.  —  Les  jurisconsultes  romains  semblaient  n'être 
pas  d'accord  sur  la  responsabilité,  qui  devait  lier  les 
correi promittendi  les  uns  envers  les  autres. 

Pomponius  disait  : 

«  ....  Alterius  factura  alteri  quoque  nocet.  »  (L.  18  ff. 
De  duob.  rets.) 

Tandis  que  Marcien,  de  son  côté,  disait  : 

«  ....  Alterius  mora  alteri  non  nocet.  »  (L.  32,  §  4,  ff. 
De  Usuris;  ajout.  Paul,  L.  173,  §  2,  ff.  De  Reg.  juris.) 
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Comment  les  concilier? 

Dumoulin  entreprit  d'y  parvenir,  au  moyen  précisé- 
ment de  la  distinction  qui  est  devenue  traditionnelle 
dans  cette  matière. 

Et  cette  distinction,  il  l'appliqua,  en  effet,  au  cas  que 
prévoit  la  loi  1 8,  où  l'obligation  corréale  a  pour  objet  un 
corps  certain  qui  a  péri  par  le  fait  ou  pendant  la  demeure 
de  l'un  des  correi,  sans  le  fait  ni  la  demeure  de  l'autre. 

Soient  deux  débiteurs,  correi  pro?nittendif  d'un  cheval 
ou  d'une  maison  ;  l'un  d'eux,  par  sa  faute,  a  tué  le  che- 
val ou  incendié  la  maison. 

«  .»..  Nocet  consorti  ut  teneatur,  qui  non  fuit  inculpa 
nec  mora,  sed  ad  communem  sestimationem  tantum,  et  sic 
conservando,  non  autem  augendo  obligatioîiem;  ita  ut  insons 
non  consequatur  lucrum  ex  culpa  vel  mora  consortis, 
sed  etiam  ne  consequatur  damnum.  Ideo  non  tenebitur 
quanti  plurimi  nec  ad  interesse  extrinsecum,  ad  quod  oc- 
cisor  vel  culposus  ipse  ienetur » 

Ainsi  le  fait  ou  la  demeure  du  codébiteur  occisor  vel 
culposus  nuit  au  codébiteur  insons,  en  ce  sens  qu'il  conti- 
nuera d'être  tenu  ....  usque  ad  metas  et  sestimationem 
obligations  princi palis  etiam  in  solidum. 

Telle  est,  d'après  Dumoulin,  la  solution  de  Pomponius, 
dans  la  loi  18. 

Mais  il  ne  lui  nuit  pas  en  ce  sens,  que  le  codébiteur 
insons  n'est  pas  tenu  quoad  accessiones  sive  usuras,  sive 
quanti  plurimi  vel  interesse  extrinseci. . . .  (Divid.  et  individ. , 
part.  III,  n°  126-127.) 

Telle  est  la  solution    de  Marcien  dans  la  loi  32,  §  4. 

Voilà  l'origine  de  la  règle  ancienne,  que  le  fait  ou  la 
demeure  de  l'un  des  débiteurs  solidaires  nuit  aux  au- 
tres codébiteurs,  ad  perpetuandam  obligationem;  mais 
qu'il  ne  leur  nuit  pas  ad  augendam  obligationem. 

Cette  règle,  imaginée  par  Dumoulin,  afin  de  parvenir  à 
la  conciliation  de  deux  lois  romaines,  lui  a  été  emprun- 
tée par  Pothier  (n°  273). 
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Et  c'est  du  Traité  des  Obligations  de  Pothier,  qu'elle  a 
passé  dans  notre  Gode,  où  l'article  1205  la  reproduit. 

344.  — Plusieurs  jurisconsultes  paraissent  s'en  mon- 
trer satisfaits,  et  la  représentent  comme  une  conséquence 
logique  des  principes  de  la  solidarité.  (Comp.  Toullier, 
t.  III,  n°  729;  Duranton,  t.  XI,  n°  218;  Larombière,  t.  II, 
art.  1205,  n°  1.) 

Tel  n'est  pas  notre  sentiment;  et  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 1205  soulève,  au  contraire,  suivant  nous,  les  objec- 
tions les  plus  sérieuses. 

L'espace  nous  manquerait  pour  apprécier  ici  la  distinc- 
tion de  Dumoulin  comme  interprétation  des  textes  du 
Digeste  qu'il  a  voulu  concilier.  Qu'il  nous  suffise  de  dire 
que  cette  conciliation,  un  peu  divinatoire,  est  aujour- 
d'hui rejetée  par  nos  meilleurs  romanistes  ;  M.  Déman- 
geât notamment  a  bien  démontré  (p.  379  et  suiv.) 
qu'elle  n'a  aucune  espèce  de  valeur,  et  qu'  il  faut  expliquer  les 
deux  textes  de  Pomponius  et  de  Marcien,  au  moyen  de 
la  différence  que  les  jurisconsultes  romains  faisaient 
entre  la  faute,  dont  les  corrci  promitlendi  étaient  mutuel- 
lement responsables,  d'après  la  loi  18  (De  duobus  reis), 
et  la  demeure,  dont  ils  n'étaient  pas  mutuellement  res- 
ponsables,  d'après  la  loi  32  (De  Usuris). 

Mais  c'est  au  point  de  vue  de  la  logique  du  droit  et 
de  la  vraisemblable  intention  des  parties,  que  nous  vou- 
lons examiner  la  distinction  que  notre  article  1205 
consacre;  et  sous  ce  rapport,  il  nous  paraît  permis  de 
dire  qu'elle  n'est  pas  satisfaisante. 

En  ce  qui  concerne  d'abord  le  fait  de  l'un  des  codébi- 
teurs solidaires,  de  deux  choses  l'une  : 

Ou  ses  codébiteurs  en  sont  responsables,  parce  que 
le  fait  de  l'un  est  à  considérer  comme  le  fait  de  l'autre, 
qui  s'en  est  porté  garant  ;  et  alors,  ils  devraient  en  être 
responsables  tout  autant  que  celui  des  codébiteurs  qui 
Ta  commis;  non -seulement  donc  des  conséquences  im- 
médiates et  intrinsèques,  c'est-à-dire  de  la  valeur  de 
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la  chose,  qui  a  péri,  mais  encore  des  conséquences 
médiates  et  extrinsèques,  c'est-à-dire  des  dommages-in- 
téiêts  qui  peuvent  être  dus  au  créancier; 

Ou,  au  contraire,  les  autres  codébiteurs  ne  sont  pas 
responsables  du  fait  de  leur  codébiteur,  qui  est,  en  ce 
qui  les  concerne,  à  considérer  comme  un  cas  fortuit;  et 
alors,  ils  ne  devraient  être  responsables  d'aucune  des 
conséquences  de  ce  fait,  pas  plus  des  unes  que  des  autres  ! 

La  distinction  semble  donc  illogique;  et  elle  soulève 
encore  une  autre  critique  non  moins  fondée,  dans  sa 
première  partie. 

Est-ce  qu'il  est,  en  effet,  exact  de  prétendre,  lors- 
qu'on oblige  les  autres  codébiteurs  à  payer  le  prix  de  la 
chose  qui  a  péri  par  le  fait  de  l'un  d'eux,  qu'on  se 
borne  à  conserver  et  à  perpétuer,  relativement  à  eux, 
l'obligation  primitive,  telle  qu'ils  l'ont  contractée  ? 

Non  sans  doute  1 

Il  est  manifeste  qu'on  l'augmente  et  qu'on  l'aggrave, 
puisque  les  voilà  obligés  de  payer  une  somme  d'ar- 
gent, au  lieu  du  corps  certain  qu'ils  s'étaient  obligés 
de  payer;  or,  il  peut  arriver  et  il  arrivera  même  sou- 
vent que  cette  obligation  nouvelle  et  différente  leur  sera 
plus  onéreuse  que  la  première,  qui  se  bornait,  de  leur 
part,  à  Ja  simple  délivrance  d'un  corps  certain  qui  était 
dans  leurs  mains  ! 

Ce  que  nous  venons  de  dire  du  fait,  n'est  pas  moins 
vrai  de  la  demeure. 

Dès  là  que  le  législateur  admet  que  la  demeure  indi- 
viduelle de  l'un  des  codébiteurs  solidaires  ne  doit  point 
nuire  aux  autres  codébiteurs,  qui  ne  sont  point  en 
demeure,  à  l'effet  de  leur  imposer  l'obligation  de  payer 
des  dommages-intérêts  au  créancier,  pour  raison  de  la 
perte  de  la  chose;  comment  peut-il  admettre  qu'elle 
leur  nuise,  à  l'effet  de  leur  imposer  l'obligation  de  payer 
le  prix  de  la  chose  elle-même  ? 

On  aurait  pu  dire  sans  doute  que  la  demeure  de  l'un 
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des  codébiteurs  entraînait  la  demeure  des  autres;  l'ar- 
ticle 4205,  ainsi  fait,  se  serait  même  trouvé  en  harmonie 
avec  les  articles  1 206  et  1 207,  qui  disposent  que  l'in- 
terpellation adressée  par  le  créancier  à  l'un  d'eux,  est 
aussi  adressée  aux  autres;  et  alors,  les  autres,  con- 
stitués aussi  en  demeure,  auraient  dû  également  les 
dommages-intérêts  ! 

Mais  on  ne  l'a  pas  dit;  tout  au  contraire!  l'article  1205 
admet  que  la  demeure  peut  être  individuelle  et  que  l'in- 
terpellation adressée  à  l'un,  n'est  pas  réputée  adressée 
aux  autres,  en  ce  qui  concerne  la  perte  de  la  chose  causée 
par  l'un  d'eux. 

Mais  alors  pourquoi  rendre  responsables,  même  seule- 
ment du  prix  de  la  chose,  ces  codébiteurs,  qui,  d'après 
la  loi  elle-même,  ne  sont  pas  personnellement  en  de- 
meure et  auxquels  on  ne  peut  imputer  l'inexécution  de 
l'obligation  ! 

Le  moyen  terme,  que  notre  Code  a  adopté,  ne  nous 
paraît  donc  pas  rationnel.  Dumoulin,  dont  la  préoccupa- 
tion était  d'arriver,  quand  même  !  à  la  conciliation  d'une 
antinomie  romaine,  ne  semble  pas  s'être  aperçu  de  l'an- 
tinomie bien  autrement  grave  qu'il  élevait  lui-même  dans 
les  principes  du  droit. 

Pothier,  à  son  tour,  a  recueilli,  sans  un  suffisant 
examen,  cette  doctrine;  et  c'est  aussi  de  confiance, 
dit  fort  bien  M.  Colmet  de  Santerre  (t.  V,  n°  1 39  bis), 
que  le  législateur  de  1804  l'a  consacrée. 

Mais  il  y  a  là  évidemment  deux  idées  inconciliables, 
entre  lesquelles  il  fallait  choisir. 

Laquelle  devait  être  préférée  ? 

Nous  croyons  qu'il  aurait  été  plus  conforme  aux  prin- 
cipes de  la  solidarité  et  à  l'intention  des  parties,  de  déci- 
der que  les  codébiteurs  solidaires  seraient  mutuellement 
'responsables  de  toutes  les  conséquences  de  la  faute  ou  de 
la  demeure  de  l'un  d'eux. 

C'est  ainsi  que  la  caution  est  responsable  de  l'inexé- 
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cutionde  l'obligation,  de  la  part  du  débiteur  principal, 
et  qu'elle  répond,  autant  que  lui,  de  toutes  les  conséquen- 
ces qui  s'ensuivent,  lors  même  qu'elles  sont  de  nature 
à  augmenter  l'obligation  primitive.  (Art.  2016.) 

Nous  savons  bien  la  différence  que  l'on  pourrait 
signaler  entre  le  cautionnement  et  la  solidarité,  et  que 
l'on  a  répondu,  en  effet,  que,  tandis  que  le  cautionnement 
est  une  obligation  purement  accessoire  qui  se  modèle  sur 
la  condition  du  débiteur  principal,  et  qui  s'augmente  né- 
cessairement de  toutes  les  aggravations  qui  s'y  ajoutent  ; 
la  solidarité  constitue,  au  contraire,  pour  chacun  des  co- 
débiteurs, une  obligation  personnelle  directe  et  égale- 
ment principale.  (Comp.  aussi  Larombière,  t,  II,  art.  1 205, 
n°  I.) 

Sans  nier  ce  qu'il  y  a  de  sérieux  dans  cette  analyse  de 
l'un  et  de  l'autre  engagement,  nous  persistons  à  penser 
que  la  différence,  qui  les  distingue,  ne  pouvait  faire 
aucun  obstacle  à  ce  que  le  codébiteur  solidaire  encou- 
rût, envers  le  créancier,  la  responsabilité  totale  de  l'in- 
exécution de  l'obligation ,  résultant  du  fait  ou  de  la  de- 
meure de  son  codébiteur. 

Est-ce  que,  en  effet,  ils  n'ont  pas  tous  répondu,  pour 
le  tout,  de  l'exécution  de  l'obligation,  les  uns  à  défaut 
des  autres,  ou  plutôt  les  uns   pour  les  f.utres  ! 

Et  les  dommages-intérêts  extrinsèques,  auxquels  le 
créancier  a  droit,  indépendamment  du  prix  delà  chose, 
qui  a  péri  par  le  fait  ou  pendant  la  demeure  de  l'un  d'eux, 
que  sont-ils  eux-mêmes,,  si  ce  n'est  un  équivalent  de  l'exé- 
cution de  l'obligation,  dont  le  but  est  de  mettre  le  créan- 
cier au  même  état  que  si  elle  avait  été  exécutée  ! 

Or,  n'est-ce  pas  cette  responsabilité  complète,  de  cha- 
cun d'eux,  pour  le  tout,  que  le  créancier  se  propose 
d'obtenir  en  stipulant  la  solidarité;  d'obtenir,  disons- 
nous,  non  moins  énergiquement  certes,  qu'en  stipulant 
un  cautionnement!  (Comp.  infra,  n°  348.) 

345.  —  Au  reste,  la  distinction  faite  par  l'article  1205, 
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entre  la  responsabilité  qui  perpétue  seulement  l'obliga- 
tion, et  la  responsabilité,  qui  l'augmente,  n'est  pas  appli- 
cable, lorsqu'il  y  a,  dans  la  convention,  une  clause  pénale 
pour  le  cas  de  destruction  de  la  cbuse  ou  pour  le  cas  de 
demeure. 

J'ai  prêté  mon  cbeval  à  Pierre  et  à  Paul  ;  et  j'ai  stipulé 
qu'il  me  serait  payé  500  fr.,  à  titre  dédommages-intérêts, 
s'il  ne  m'était  pas  rendu  tel  jour.  (Art.  1 1 52.) 

Le  cheval  périt  par  la  faute  ou  pendant  la  demeure  de 
l'un  d'eux. 

Eh  bien  1  alors,  je  puis  demander  le  prix  de  la  chose 
et  le  montant  de  la  clause  pénale,  non-teulement  à  celui 
qui  est  en  faute  ou  en  demeure,  mais  encore  à  celui  qui 
n'est  ni  en  demeure  ni  en  faute. 

C'est  Dumoulin  lui-même  qui  a  modifié  sa  règle  par 
cette  exception;  et  il  en  donnait  ce  motif: 

«  Hoc  casu  insons  magis  ad  j  a3nam  tenetur  ex  condi- 
tione  stipulationis  quae  extat,  tanquam  ex  causa  pro- 
pinquâ  et  immediatâ,  quam  ex  facto  consortis.  »  (Div.  et 
indiv.,  Part.  III,  n°  127.) 

Pothier  admit  l'exception,  avec  la  règle.  (N°  273.) 

Et  c'est  là  encore,  dans  notre  droit  moderne,  une  pro- 
position généralement  reconnue. 

Les  rédacteurs  du  Code  ne  l'ont  pas,  il  est  vrai,  consa- 
crée dans  la   section  des  Obligations  solidaires. 

Mais  on  la  trouve  dans  la  section  des  Obligations  divi- 
sibles et  indivisibles ,   où  l'article  1232  est  ainsi  conçu: 

«  Lorsque  l'obligation  primitive  contractée  sous  une 
clause  pénale  est  d'une  chose  indivisible,  la  peine  est  en- 
courue par  la  contravention  d'an  seul  des  héritiers  du  débi- 
teur; et  elle  peut  être  demandée,  soit  en  totalité  contre 
celui  qui  a  fait  la  contravention,  soit  contre  chacun  des 
cohéritiers  pour  leur  part  et  portion,  et  hypothécairement 
pour  le  tout,  sauf  leur  recours  contre  celui,  qui  a  fait  en- 
courir la  peine.  » 

S'il  en  est  ainsi  dans  le  cas   d'une  obligation   indivi- 
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sible,  qui  n'implique  aucune  responsabilité  mutuelle 
des  codébiteurs,  à  plus  forte  raison  la  disposition  de  cet 
article  doit-elle  être  appliquée  dans  le  cas  dune  obliga- 
tion solidaire ,  qui  place  les  codébiteurs  dans  les  liens 
d'une  responsabilité  réciproque,  envers  le  créancier. 

Aussi,  devons-nous  dire,  en  effet,  que  la  peine  devient 
exigible  contre  tous  les  codébiteurs  par  la  contravention 
d'un  seul,  et  exigible  même,  pour  le  tout,  contre  chacun 
d'eux  ! 

Par  quel  motif? 

Parce  que,  dit-on,  la  clause  pénale  ne  constitue  pas 
une  obligation  nouvelle,  qui  s'ajoute,  par  surcroît,  à  l'o- 
bligation primitive,  comme  celle  qui  résulte  du.  fait  ou 
de  la  demeure  de  l'un  des  codébiteurs,  dans  le  cas  où 
les  dommages-in'érêts  n'ont  pas  été  d'avance  stipulés  à 
forfait. 

La  clause  pénale  est  une  obligation  conditionnelle, 
contemporaine  de  l'obligation  primitive;  de  sorte  que  les 
codébiteurs,  en  donnant  leur  consentement  à  l'une,  ont, 
en  même  temps,  donné  leur  consentement  à  l'autre  ; 
c'est-à-dire  qu'i's  ont  consenti  à  l'augmentation,  que  le 
fait  ou  la  demeure  de  l'un  pourrait  ajouter,  pour  tous,  à 
l'obligation  commune. 

Et  ce  fait,  ou  cette  demeure,  n'est  plus  désormais  que 
l'événement,  par  suite  duquel  s'accomplit  la  condition  à 
laquelle  était  subordonnée  l'obligation  accessoire....  ex 
condilione  stipulationis. 

Cette  explication  de  Dumoulin  est  celle  que  l'on  trouve 
encore  partout  dans  nos  livres. 

Mais  est-elle  bien  satisfaisante  ? 

Il  nous  est  difficile  de  le  penser. 

Et  notre  avis  est  même  que  la  manière  dont  l'exception 
est  motivée,  devient  un  argument  de  plus  contre  la 
règle  ! 

Est-ce  que,  en  effet,  il  est  exact  de  dire  que  les  dom- 
mages-intérêts constituent  une  obligation  nouvelle,  à  la- 
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quelle  les  débiteurs  n'ont  pas  davance  consenti,  lorsque 
la  convention  ne  renferme  pas  une  clause  pénale  ! 

Mais  pas  du  tout  ! 

Les  dommages-intérêts  sont  dus  au  créancier,  précisé- 
ment en  vertu  de  la  convention  primitive,  par  laquelle 
le  débiteur  s'oblige  d'abord  à  exécuter  l'obligation ,  qu'il 
contracte,  et  subsidiairement  à  payer  des  dommages-in- 
térêts, en  cas  d'inexécution  !  (Gomp.  le  t.  I  de  ce  Traité, 
n°  575.) 

Quoi  qu'il  en  soit,  il  est  admis  que  l'article  1205  reçoit 
exception,  dans  le  cas  où  une  clause  pénale  a  été  stipu- 
lée. (Gomp.  Duranton,  t.  XI,  n°  37!  ;  Zachariae,  Aubry 
etRau,  t.  III,  p.  22;  Golmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  139  bis, 
II;  Larombière,  t.  II,  art.  1205,  n°  5.) 

546.  —  Mais  il  résulte  de  l'article  1232  lui-même  que 
les  débiteurs  non  contrevenants  ont  un  recours  contre 
celui  d'entre  eux,  dont  la  contravention  leur  a  fait  en- 
,  courir  la  peine? 

Il  est  bien  juste  que  celui  qui  est  en  faute,  ou  en  de- 
meure, en  supporte  seul  les  conséquences  ! 

347.  —  Aussi,  faut-il  admettre  ce  recours,  dans  le 
cas  même  de  l'article  1205,  où,  en  l'absence  de  toute 
clause  pénale,  les  codébiteurs,  qui  ne  sont  ni  en  faute  ni 
en  demeure,  sont  tenus  seulement,  par  suite  de  la  faute 
ou  de  la  demeure  de  l'un  d'eux,  de  payer  au  créancier  le 
prix  de  la  chose,  qui  a  péri. 

Sous  ce  point  de  vue,  et  en  ce  qui  concerne  les  rela- 
tions des  codébiteurs  entre  eux,  il  n'y  a  aucun  motif 
pour  distinguer  entre  le  cas  où  une  clause  pénale  a  été 
stipulée,  et  le  cas  contraire. 

Le  principe  est,  en  effet,  toujours  le  même,  à  savoir  : 
que  celui-là  seul,  qui  est  en  faute  ou  en  demeure,  doit 
seul  aussi  en  porter  la  peine,  et  que  son  fait  personnel 
ou  sa  demeure,  est,  à  l'égard  des  autres,  dans  ses  rap- 
ports avec  lui,  un  cas  fortuit,  qui  doit  produire  leur 
libération,  aux  termes  de  l'article  1302. 
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Si  donc,  j'avais  vendu  solidairement  avec  Paul,  une 
chose  à  Pierre,  et  que  Paul  la  fît  périr,  avant  qu'elle  fût 
livrée,  je  ne  serais  pas  libéré,  envers  Pierre,  de  mon 
obligation  de  vendeur  ;  et  certainement,  je  ne  pourrais 
pas  lui  demander  une  part  dans  le  prix,  si  je  ne  l'avais 
pas  encore  reçue,  ni  la  garder,  si  je  l'avais  déjà  reçue. 

Mais  je  serais  libéré,  en  ce  qui  concerne  Paul,  mon 
covendeur;  et  je  pourrais  lui  demander  : 

1°  La  part  qui  devait  me  revenir  dans  le  prix,  et  que, 
par  sa  faute,  je  ne  puis  plus  obtenir  de  l'acheteur; 

2°  Et  même,  s'il  y  avait  lieu,  des  dommages-intérêts, 
(Comp.  Pothier,  n°  273;  Larombière,  t.  II,  art.  1205, 
n°6.) 

348.  —  Est-il  besoin  d'ajouter  que  le  créancier  pour- 
rait, indépendamment  même  de  toute  clause  pénale,  sti- 
puler que  tous  les  codébiteurs  seront  réciproquement 
responsables  du  fait  ou  de  la  demeure  les  uns  des  au- 
tres, non-seulement  en  ce  qui  concerne  le  montant  de  l'o- 
bligation principale,  mais  aussi  en  ce  qui  concerne  les 
dommages-intérêts  qui  pourraient  lui  être  dus? 

C'est  là,  en  effet,  une  convention  qui  n'a  rien  d'illi- 
cite, et  qui  ferait  la  loi  des  parties  ! 

Et  alors,  chacun  des  codébiteurs  serait  tenu,  pour  le 
tout,  envers  le  créancier,  du  montant  des  dommages- 
intérêts  aussi  bien  que  du  montant  de  l'obligation  prin- 
cipale. 

Mais  ce  qu'il  faut  ajouter,  c'est  que  celui  d'entre 
eux  qui  aurait  fait  cette  double  avance,  pourrait  exercer 
son  recours  pour  l'une  comme  pour  l'autre,  c'est- 
à-dire  pour  les  dommages-intérêts  accessoires  aussi 
bien  que  pour  la  valeur  principale  de  la  chose,  contre 
chacun  de  ses  codébiteurs  pour  sa  part  et  portion  (art. 
1213,  1214); 

Sauf,  après  cela,  pour  chacun  d'eux,  le  droit  d'exer- 
cer son  recours,  pour  la  portion  qu'il  aurait  payée,  con- 
tre celui  des  codébiteurs   par  la  faute  ou  pendant  la 
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demeure  duquel  la  chose  aurait  péri,  et  qui  doit  sup- 
porter seul  définitivement  toutes  les  conséquences  de 
l'inexécution  de  l'obligation. 

Mais  cela  ne  fait-il  pas  bien  des  recours  et  bien  des 
circuits  d'actions? 

Il  est  vrai  ! 

Et  peut-être  l'inconvénient  pratique,  qui  en  résulte, 
pourrait-il  fournir  un  moyen  de  défense  contre  les  criti- 
ques, que  tout  à  l'heure  nous  avons  cru  pouvoir  adresser 
à  la  disposition  de  l'article  1205,  qui  concentre  dans  la 
personne  du  codébiteur  culposus,  l'obligation  des  dom- 
mages-intérêts, et  par  suite  l'action  du  créancier  1  (Suprat 
n°  344.) 

Oui,  sans  doute,  il  serait  plus  simple  et  plus  court 
de  dire  au  créancier  qu'il  n'a  d'action,  pour  ses  dom- 
mages-intérêts, que  contre  le  débiteur  seulement  auquel 
l'inexécution  est  imputable. 

Mais  s'il  est  insolvable,  ce  débiteur,  ce  serait  donc  le 
créancier  qui  supporterait  la  perte! 

Et  la  solidarité  alors,  et  la  garantie  que  le  créancier 
s'en  était  promise,  que  deviendraient-elles? 

549.  —  2°  Aux  termes  de  l'article  1207  : 

«  La  demande  d'intérêts  formée  contre  l'un  des  débi- 
teurs solidaires,  fait  courir  les  intérêts  à  l'égard  de 
tous.  » 

Mais  comment  donc? 

Est-ce  que  cette  disposition  n'est  pas  en  contradiction 
avec  la  règle  qui  fait  l'objet  de  notre  étude,  et  d'après 
laquelle  les  débiteurs  se  représentent  les  uns  les  autres 
envers  le  créancier,  seulement  pour  perpétuer  l'obliga- 
tion, et  non  pas  pour  l'augmenter? 

Les  intérêts  moratoires  d'une  dette  d'argent  sont  dus, 
en  effet  (leur  dénomination  même  l'indique),  par  suite 
de  la  demeure  du  débiteur,  ex  mora,  à  titre  de  domma- 
ges-intérêts (art.  4153);  et  ils  constituent  évidemment 
une  augmentation  de  l'obligation  primitive. 
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D'où  il  suit  que  la  demeure  individuelle  de  l'un  a  pour 
résultat  d'aggraver,  dans  ce  cas,  l'obligation  des  autres, 
qui  n'ont  pas  été  mis  en  demeure,  et  qui  se  trouvent 
ainsi  avoir  été  représentés  par  leur  codébiteur,  envers 
le  créancier,  ad  augendam  obligationem! 

Cette  déduction,  il  faut  bien  le  reconnaître,  procède 
logiquement. 

Aussi,  la  disposition  qui  est  écrite  dans  l'article  1 207, 
ne  se  trouvait-elle  : 

Ni  en  droit  romain  (L.  32,  §4,  ff.  de  Usuris); 

Ni  dans  notre  ancien  droit.  (Dumoulin,  Div.  et  indiv.} 
Part.  III,  n°  126;  Pothier,  n°  273.) 

Et,  d'après  les  traditions,  la  demande  d'intérêts  formée 
contre  l'un  des  débiteurs  ne  faisait  pas  courir  les  inté- 
rêts contre  les  autres. 

C'est  donc  une  innovation  que  le  législateur  du  Code 
a  introduite  dans  cette  matière  ;  et  la  plupart  des  auteurs 
la  signalent,  en  effet,  comme  une  exception  à  la  distinc- 
tion de  Dumoulin  et  de  Pothier. 

Pourquoi  cette  exception? 

Plusieurs  ont  pensé  que  le  législateur  nouveau  a  pu 
être  amené  à  l'établir  par  suite  d'une  assimilation  entre 
les  effets  de  l'interruption  de  la  prescription  et  les  effets 
de  la  mise  en  demeure  nécessaire  pour  faire  courir  les 
intérêts  moratoires.  (Aubry  et  Rau  sur  Zachariae,  t.  III, 
p.  24.) 

Mais  ils  reconnaissent  eux-mêmes  (ce  qui  est  incon- 
testable!) que  cette  assimilation  est  fausse;  car,  si  le 
même  acte  peut  interrompre  la  prescription  et  faire  cou- 
rir les  intérêts,  il  n'y  en  a  pas  moins  toujours,  entre  les 
deux  effets,  qu'il  produit,  cette  différence  capitale,  au 
point  de  vue  qui  nous  occupe,  que  l'un,  l'acte  interrup- 
tif  de  la  prescription,  ne  fait  que  conserver  et  perpétuer 
l'obligation;  tandis  que  l'autre,  la  demande  d'intérêts, 
l'augmente,  au  contraire,  et  l'aggrave  ! 

Le  législateur,  dans  l'article  1207,  n'a-t-il  oas  été  in- 
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spire  plutôt  par  le  désir  d'éviter  les  frais,  en  dispensant 
le  créancier,  pour  faire  courir  les  intérêts  contre  tous  ses 
débiteurs,  de  former  des  demandes  individuelles  contre 
chacun  d'eux? 

C'est  là  certainement  un  résultat  pratique  de  sa  dis- 
position, dont  nous  nous  plaisons  à  signaler  l'avantage. 
Mais  il  est  permis  de  douter  que  les  auteurs  du  Gode,  en 
rédigeant  l'article  1207,  se  soient  proposé  de  l'obtenir. 
Est-ce  qu'ils  ont  été  préoccupés  de  cette  économie  de 
frais,  dans  l'article  1205?  pas  du  tout,  puisqu'ils  obli- 
gent le  créancier  à  mettre  tous  ses  débiteurs  en  demeure, 
s'il  veut  obtenir  contre  tous  des  dommages  intérêts,  à 
raison  de  la  perte  de  la  chose  survenue  pendant  la  de- 
meure de  l'un  d'eux! 

Il  y  a  une  autre  explication,  plus  juridique,  suivant 
nous,  de  la  disposition  de  l'article  1207,  et  qui,  loin  de 
la  présenter  comme  une  dérogation  à  la  distinction  an- 
cienne, l'y  fait,  au  contraire,  rentrer. 

Cette  explication  consiste  à  dire  que  la  loi  elle-même, 
ayant  tarifé  d'avance  à  un  certain  taux,  par  une  sorte  de 
clause  pénale  tacite,  les  dommages-intérêts  résultant  du 
retard  dans  le  payement  d'une  somme  d'argent  (art. 
1153),  les  intérêts  sont  dus  alors,  en  effet,  comme  dans 
le  cas  d'une  clause  pénale  expresse,  en  vertu  de  la  con- 
vention primitive  des  codébiteurs,  qui  ont  d'avance  con- 
senti à  cette  augmentation  éventuelle  de  la  dette,  pour 
le  cas  où  la  demeure  de  l'un  d'eux  ferait  accomplir, 
contre  tous,  la  condition  sous  laquelle  ils  s'y  sont  tous 
obligés.  (Comp.  Larombière,  t.  H,  art.  1207,  n°1;  Colmet 
deSanterre,  t.  V,  n°  141  bis,  1;  Démangeât,  des  Obligat. 
solid.  en  droit  romain,  p.  381,  note  1.) 

Cette  disposition  nous  paraît  d'ailleurs  aussi  conforme 
au  principe  fondamental  de  la  solidarité  : 

Un  seul  pour  tous  ! 

C'est-à-dire  que  le  créancier,  qui  stipule  la  solidarité, 
se  propose  précisément  cet  avantage,  que  ce  qu'il  fera 
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contre  l'un  de  ses  débiteurs,  sera  censé  fait  contre  les 
autres!  (Comp.  supra,  n°  344.) 

550.  —  La  demande  d'intérêts,...  dit  l'article  1207. 

Et  si  une  sommation  suffisait,  comme  il  arrive  quel- 
quefois qu'elle  suffit,  pour  faire  courir  les  intérêts,  pro- 
duirait-elle, en  matière  de  solidarité,  le  même  effet  que 
la  demande? 

Assurément  oui! 

Si  l'article  1207  s'est  servi  du  mot  :  demande,  c'est  que 
telle  est  la  règle  générale  que  les  intérêts  d'une  somme 
d'argent  ne  sont  dus  qu'en  vertu  d'une  demande  (art. 
1153). 

Mais  le  motif  essentiel  de  la  loi  exige  que  la  disposi- 
tion de  l'article  1 207  soit  appliquée  à  tout  acte,  par  suite 
duquel  le  créancier  peut  faire  courir  les  intérêts  contre 
l'un  des  débiteurs  solidaires. 

C'est  dans  ce  sens  large  que  le  mot  :  demande,  doit  être 
entendu. 

351.  —  Voilà  pourquoi  nous  pensons  que  la  conven- 
tion produirait  le  même  effet  que  la  demande  ou  la  som- 
mation. 

Car  les  intérêts  moratoires  peuvent  aussi  courir  en 
vertu  d'une  convention  passéeentre  le  créancier  et  le  débi- 
teur (art.  1 153, 1 154;  comp.  le  t.  I  de  ce  Traité,  n°  635). 

«  Une  pareille  convention,  dit  fort  bien  M.  Larombière, 
n'a  d'autre  résultat  que  de  prévenir  ou  de  reconnaître  les 
effets  de  la  demande  d'intérêts,  sans  dommage  pour  per- 
sonne. »  (T.  II,  art.  1207,  n°  5.) 

Ou  plutôt  même,  ajouterons-nous,  avec  avantage  pour 
tous,  puisqu'elle  évite  des  frais. 

C'est  ainsi  que  la  reconnaissance  de  l'un  des  débiteurs 
interrompt  la  prescription,  aussi  bien  qu'une  demande  in- 
terruptive  émanée  du  créancier  (comp.  infra,  n°356). 

552.  —  Supposons  pourtant  ceci  : 

Pierre,  Paul  et  Jacques  me  doivent  solidairement 
12000  fr.,  sous  des  modalités  différentes  : 
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La  dette  de  Pierre  est  exigible  ; 

Tandis  que  la  dette  de  Paul  est  à  terme; 

Et  la  dette  de  Jacques,  sous  une  condition  suspen- 
sive. 

La  demande  d'intérêts  que  je  forme,  en  cet  état,  contre 
Pierre,  fera-t-elle  courir  aussi  les  intérêts  contre  Paul  et 
contre  Jacques? 

Qu'elle  ne  puisse  pas  les  faire  courir  contre  eux,  de 
manière  à  les  rendre  exigibles,  dès  avant  l'écbéance  du 
terme  ou  l'accomplissement  de  la  condition,  cela  est  d'é- 
vidence! (Art.  1168,  1185.) 

Mais  voici  le  terme  écbu  ou  la  condition  accomplie. 

Deux  questions  alors  s'élèvent  : 

a.  Les  intérêts  vont-ils  courir  contre  Paul  et  contre 
Jacques,  sans  une  nouvelle  demande,  et  en  vertu  de  la 
demande  formée  antérieurement  contre  Pierre? 

b.  A  compter  de  quel  jour  ces  intérêts  courront-ils  con- 
tre eux? 

353.  — a.  Sur  la  première  question,  il  faut,  croyons- 
nous,  répondre  que  la  demande  d'intérêts,  formée  anté- 
rieurement contre  Pierre,  suffira  pour  faire  courir  les  in- 
térêts contre  Paul  et  contre  Jacques,  après  l'écbéance  du 
terme  ou  l'accomplissement  de  la  condition. 

Ils  sont  codébiteurs  solidaires;  et  l'effet  de  la  soli- 
darité, que  l'article  1207  consacre,  leur  est,  en  consé- 
quence, applicable.  Il  est  vrai  que  cet  effet  était,  pour 
ainsi  dire,  paralysé,  tant  que  le  terme  n'était  pas  échu  ou 
que  la  condition  n'était  pas  accomplie;  mais  à  présent 
que  la  dette  commune  est  devenue  exigible,  à  l'égard  de 
tous,  aucun  obstacle  ne  s'oppose  à  ce  que  la  demande, 
qui  a  été  formée  contre  l'un,  produise  aussi  son  effet 
contre  les  autres.  (Comp.  Rodière,  n°  92;  Marcadé,  art. 
1207;  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  141  bis,  II;  Larom- 
bière,  t.  II,  art.  1 207,  n°  4.) 

354.  —  b.  Mais  ces  intérêts,  à  compter  de  quel  jour 
Paul  et  Jacques  les  devront-ils? 
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Est-ce  rétroactivement,  à  compter  de  la  demande  for- 
mée par  moi  eontre  Pierre? 

Est-ce  seulement  à  compter  de  l'échéance  du  terme  ou 
de  l'accomplissement  de  la  condition? 

Il  faut,  suivant  nous,  répondre  qu'ils  ne  les  devront 
qu'à  compter  de  cette  dernière  époque. 

Ce  n'est  pas  que  nous  prétendions  qu'il  serait  excessif 
de  décider  que  les  intérêts  auront  couru,  contre  eux,  dès 
le  jour  de  la  demande  qui  a  été  formée  contre  leur  codé- 
biteur. Il  est  vrai  qu'ils  n'étaient  pas  personnellement  en 
demeure,  et  qu'ils  n'y  pouvaient  même  pas  être  avant  l'é- 
chéance du  terme  ou  l'accomplissement  de  la  condition  ; 
aussi  n'est-ce  pas  à  raison  de  leur  demeure  personnelle 
qu'ils  pourraient  être  tenus  des  intérêts.  Mais  on  conce- 
vrait qu'ils  en  fussent  tenus,  à  raison  de  la  démesure 
de  leur  codébiteur,  de  cette  demeure  dont  ils  ont  con- 
senti à  répondre  envers  le  créancier.  C'est  ainsi  qu'une 
caution  condit'onnelle  ou  à  terme  répond  des  consé- 
quences de  la  demeure  du  débiteur  principal,  une  fois  le 
terme  échu  ou  la  condition  accomplie. 

Et  néanmoins,  tout  en  reconnaissant  la  gravité  de 
cette  argumentation,  nous  persistons  à  croire  que  les 
intérêts  ne  sont  dus  par  les  codébiteurs  solidaires  qu'à 
compter  de  l'échéance  du  terme  ou  de  l'accomplissement 
de  la  condition. 

Chacun  d'eux,  à  la  différence  de  la  simple  caution, 
est,  en  effet,  débiteur  direct  et  principal  envers  le  créan- 
cier; et  c'est,  dès  lors,  directement  et  principalement, 
entre  chacun  d'eux  et  le  créancier,  que  doit  être  mesurée 
la  portée  de  son  engagement. 

La  question  ramenée  à  ces  termes,  ne  consiste  plus 
qu'à  interpréter  la  volonté  vraisemblable  des  parties, 
d'autant  plus  que  nous  avons  fondé  la  disposition  de 
l'article  1207  sur  une  stipulation  tacite  de  clause  pénale, 
émanant  de  leur  volonté  (supra,  n°  349). 

Or,  n'est-il  pas  naturel  et  équitable  de  présumer  que 
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leur  commune  intention  a  été  de  ne  pas  faire  encourir  la 
clause  pénale  à  celle  des  parties,  qui  non-seulement  n'a 
pas  été  mise  en  demeure,  mais  qui  ne  pouvait  même  y 
être  mise,  d'après  le  caractère  de  sa  propre  obligation? 

355.  —  3°  Voici  enfin,  dans  l'article  1206,  la  troi- 
sième application  de  l'ancienne  distinction  de  Dumoulin 
et  de  Pothier  : 

«  Les  poursuites  faites  contre  l'un  des  débiteurs  soli- 
daires interrompent  la  prescription  à  l'égard  de  tous.  » 

C'est  bien  là,  en  effet,  une  application  topique  de  la 
règle,  d'après  laquelle  les  codébiteurs  sont  réciproque- 
ment mandants  et  mandataires  les  uns  des  autres,  ad 
perpetuandam  obligationem. 

Aussi ,  cette  application  est-elle  aussi  traditionnelle 
que  la  règle  elle-même. 

Justinien  l'avait  posée  dans  la  loi  5  au  Code,  de  Duobus 
reis,  à  laquelle  Potbier  l'a  empruntée  (n°  279). 

356.  —  Ce  que  l'article  1206  décide  des  poursuites 
faites  contre  Vun  des  débiteurs  solidaires  est  d'ailleurs  éga- 
lement vrai  de  la  reconnaissance  faite  par  l'un  d'eux. 

h vel  quibusdam  ex  debitoribus  debitum  agnoscentibus.  » 

(L.  2,  supra  cit.;  art.  2249) 

357.  —  Nous  supposons,  bien  entendu,  que  la  pres- 
cription n'était  pas  encore  acquise  ! 

Dans  le  cas  contraire,  en  effet,  il  ne  saurait  dépendre 
de  l'un  des  codébiteurs  de  sacrifier  le  droit  des  autres, 
et  de  renoncer  à  une  prescription  accomplie,  qui,  en  étei- 
gnant la  dette  commune,  a  éteint  le  mandat,  en  vertu 
duquel  les  codébiteurs  se  représentaient  réciproquement 
envers  le  créancier.  (Arg.  de  l'art.  2225:  comp.  Paris, 
8  pluviôse  an  x,  Sirey,  II,  2,  2)9;  Limoges,  19  déc. 
1 842,  Desgorces,  Dev.,  1843,  II,  495;  Duparc-Poullain, 
Princ.  de  droit,  t.  VI,  p.  401  ;  Dunod,  des  Prescriptions, 
p.  110;  Toullier  et  Duvergier,  t.  III,  n°  729,  note  a; 
Troplong,  de  la  Prescription,  t.  II,  n°  629  ;  Larombière, 
t.  II,  art.  1208,  n°28.) 
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558.  —  Faut-il  appliquer  l'article  1206  à  la  suspen- 
sion de  la  prescription? 

C'est  une  question  controversée,  que  nous  avons  exa- 
minée déjà,  en  ce  qui  concerne  la  solidarité  entre  les 
créanciers. 

La  même  controverse  s'agite,  en  ce  qui  concerne  la 
solidarité  entre  les  débiteurs. 

Plusieurs  jurisconsultes  répondent  négativement. 
(Comp.  Duvergier  sur  Toullier,  t.  M,  n°  728,  note  b; 
Larombière,  t.  II,  art.  1206,  nflS  4-5.) 

Mais  nous  persistons  à  penser  que  la  doctrine  contraire 
est  plus  juridique;  et  nous  ne  tarderons  pas  à  reprendre 
cette  thèse  importante,  dans  son  application  à  la  solida- 
rité passive  (infra,  n08412  et  suiv.). 

559.  —  D'après  le  texte  même  de  notre  article,  ce 
sont  les  poursuites  faites  contre  l'un  des  débitews  solidai- 
res, qui  interrompent  la  prescription  à  l'égard  de  tous. 

Il  en  serait  de  même  sans  doute  des  poursuites 
faites  contre  l'unique  héritier  de  l'un  des  débiteurs  soli- 
daires. 

Mais  il  en  serait  autrement  des  poursuites  faites  contre 
lun  des  héritiers  d'un  codébiteur  décédé,  qui  en  aurait 
laissé  plusieurs. 

C'est  la  disposition  de  l'article  2249  ainsi  conçu  : 

«  L'interpellation  faite,  conformément  aux  articles  ci- 
dessus,  à  l'un  des  débiteurs  solidaires,  ou  sa  reconnais- 
sance, interrompt  la  prescription  contre  tous  les  autres, 
même  contre  leurs  héritiers. 

«  L'interpellation  faite  à  l'un  des  héritiers  d'un  débi- 
teur solidaire  ou  la  reconnaissance  de  cet  héritier,  n'in- 
terrompt pas  la  prescription  à  l'égard  des  autres  cohéri- 
tiers, quand  même  la  créance  serait  hypothécaire,  si 
l'obligation  n'est  indivisible. 

a  Cette  interpellation  ou  cette  reconnaissance  n'inter- 
rompt la  prescription,  à  l'égard  des  autres  codébiteurs, 
que  pour  la  part,  dont  cet  héritier  est  tenu. 
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«  Pour  interrompre  la  prescription,  pour  le  tout,  à 
l'égard  des  autres  codébiteurs,  il  faut  l'interpellation  faite 
à  tous  les  héritiers  du  débiteur  décédé,  ou  la  reconnais- 
sance de  tous  ces  héritiers.  » 

Telle  est  la  conséquence,  qui  procède,  logiquement,  de 
la  combinaison  du  principe  de  la  solidarité  avec  le  prin- 
cipe de  la  division   héréditaire  des  dettes. 

Après  la  mort  de  l'un  des  codébiteurs  solidaires,  lais- 
sant plusieurs  héritiers,  qui  est-ce  qui  est  solidaire? 

Chacun  des  héritiers  individuellement  ? 

Non  pas  ! 

C'est  la  succession  elle-même  qui  est  solidaire,  la  suc- 
cession tout  entière,  en  tant  qu'elle  représente  le  codé- 
biteur solidaire  décédé  ; 

Or,  la  succession  se  divise  en  autant  de  fractions  qu'il 
y  a  d'héritiers; 

Donc,  chacun  des  héritiers  n'est  tenu  que  de  sa  part 
et  portion  dans  la  dette  solidaire,  devenue  dette  de  la 
succession. 

D'où  cette  double  conclusion,  que  l'article  2249  déduit, 
en  effet,  savoir  : 

V  Que  l'interpellation  faite  au  débiteur  survivant  ou 
sa  reconnaissance,  interrompt  la  prescription  contre  la 
succession  tout  entière,  et  l'interrompt,  par  cela  même, 
contre  chacun  des  héritiers  pour  sa  part  ; 

2°  Mais  aussi  que  l'interpellation  faite  à  l'un  des  hé- 
ritiers ou  sa  reconnaissance  n'interrompt  la  prescrip- 
tion que  pour  sa  part,  à  l'égard  du  codébiteur  solidaire 
survivant,  et  ne  l'interrompt  pas,  à  l'égard  des  autres 
héritiers  pour  leur  part;  car,  entre  eux,  les  héritiers  ne 
sont  pas  solidaires!  (Comp.  supra,  n°319.) 

5(i0.  —  La  même  combinaison  du  principe  de  la  so- 
lidarité avec  le  principe  de  la  division  des  dettes,  doit 
amener  aussi,  en  ce  qui  concerne  le  cours  des  intérêts, 
cette  double  conséquence,  toute  semblable,  à  savoir  : 

1  °  Que  la  demande  d'intérêts  formée  contre  le  débiteur 
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solidaire  survivant  fera  courir  les  intérêts  contre  tous 
les  héritiers  du  débiteur  décédé  ; 

2°  Mais  que  la  demande  formée  contre  l'un  de  ces  hé- 
ritiers ne  fera  courir  les  intérêts  contre  le  débiteur  sur- 
vivant, que  pour  la  part  de  cet  héritier,  et  ne  les  fera  pas 
courir  contre  les  autres  héritiers  pour  leur  part. 

301.  —  Il  faut,  de  même,  appliquer  cette  double  con- 
séquence aux  risques  de  la  chose,  qui  fait  la  matière  de 
l'obligation. 

La  chose  périt-elle  par  la  faute  ou  pendant  la  demeure 
du  codébiteur  survivant? 

Tous  les  héritiers  du  codébiteur  décédé,  lors  même 
qu'ils  ne  seraient  ni  en  faute  ni  en  demeure,  sont  tenus, 
aux  termes  de  l'article  1205,  de  payer  la  valeur  de 
cette  chose  chacun  pour  sa  part. 

Est-ce,  au  contraire,  par  la  faute  ou  pendant  la  de- 
meure de  l'un  des  héritiers  du  débiteur  solidaire  décédé, 
que  la  chose  a  péri? 

Le  codébiteur  survivant,  insons,  ne  doit  la  valeur  de 
la  chose  que  jusqu'à  concurrence  de  la  part  héréditaire 
de  cet  héritier  ;  et  les  autres  héritiers,  insontes,  sont  libé- 
rés de  toute  obligation,  comme  si  la  chose  avait  péri  par 
cas  fortuit!  (Comp,  Duranton,  t.  XI,  n°218;  Larombiè- 
re,  t.  II,  art*  1205,  n°3.) 

562.  —  L'article  1206  est,  au  reste,  applicable  à 
toutes  les  poursuites ,  qui  peuvent  être  considérées 
comme  interruptives  d'une  prescription. 

Ainsi  l'exige  la  généralité  de  son  texte,  d'accord  avec 
le  principe,  sur  lequel  il  est  fondé. 

Pierre  et  Paul  me  doivent  solidairement  12  000  fr.;  je 
les  assigne  tous  les  deux;  et  j'obtiens  contre  eux  un  ju- 
gement par  défaut. 

Mais  je  n'ai  fait  exécuter  ce  jugement  dans  les  six  mois 
de  son  obtention  que  contre  l'un  d'eux  seulement,  contre 
Pierre. 

Eh  bien  !  cette  exécution  n'en  a  pas  moins  empêché 
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aussi,  suivant  nous,  la  péremption  contre  Paul,  mon 
autre  codébiteur.  (Comp.  art.  156,  Code  de  procéd.  ; 
supra,  n°  191.) 

Il  faut  pourtant  que  nous  ajoutions  que  cette  solution 
est  controversée,  et  que  des  autorités  considérables  dans 
la  doctrine  et  dans  la  jurisprudence  décident,  au  con- 
traire, que  le  jugement  doit  être  réputé  non  avenu  à  l'é- 
gard de  Paul,  faute  d'exécution  contre  lui  dans  les  six 
mois  : 

«  Considérant,  dit  la  Cour  de  Paris,  que  la  disposition 
de  l'article  1206  ne  s'applique  qu'aux  obligations  solidai- 
res, qui  sont  l'objet  positif  du  Code,  et  ne  peut  être  étendue 
à  un  jugement  de  condamnation,  contre  lequel  chacun 
des  débiteurs  peut  avoir  des  moyens  personnels  à  faire 
valoir;  —  Que  cet  article,  qui  ne  concerne  que  la  pres- 
cription des  obligations,  eat  étranger  à  la  péremption, 
qui  ne  libère  d'aucune  obligation  et  ne  fait  acquérir  au- 
cun droit....  »  (3  mars  1838,  Cavelin,  Dev.,  1838,  II, 
343;  comp.  Limoges,  14  févr.  1822,  Sirey,  1822,  II, 
169;  Nîmes,  28  nov.  1826,  Sirey,  1827,  II,  6!  ;  Nîmes, 
24  janv.  1 829,  Sirey,  1 829,  II,  69  ;  Amiens,  7  juin  1 834, 
Bascoulergue,  Dev.,  1 836,  II,  499  ;  Agen,  1 9  janv.  1 849, 
Dumas,  Dev,,  1849;  Vazeil'e,  des  Prescriptions,  t.  I, 
n°  238;  Troplong,  de  la  Prescription,  t.  II,  n°  620.) 

365.  — Mais  c'est  précisément  parce  que  la  péremp- 
tion ne  libère  d'aucune  obligation  et  ne  fait  acquérir  aucun 
droit,  qu'elle  a  le  caractère  et  l'effet  d'une  prescription. 

Quel  est,  contre  le  débiteur  condamné  par  défaut,  l'ef- 
fet de  l'exécution  du  jugement  dans  les  six  mois  ? 

Est-ce  de  faire  acquérir  au  créancier  un  droit  nou- 
veau contre  son  débiteur  et  d'augmenter  son  titre? 

Pas  du  tout  ! 

Le  jugement  par  défaut  constitue,  par  lui-même,  un 
titre  parfait,  tant  qu'il  n'est  pas  frappé  d'opposition. 

Et  si  l'exécution  est  nécessaire  dans  les  six  mois,  c'est 
uniquement  pour  le  conserver. 
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Par  conséquent,  il  est  tout  à  fait  conforme  au  texte  de 
l'article  1206  et  aux  principes  de  décider  que  l'exécu- 
tion, qui  conserve  le  jugement  contre  l'un  des  débiteurs, 
le  conserve  par  cela  même  contre  les  autres  ! 

Aussi,  est-ce  dans  ce  dernier  sens  que  se  forme,  de 
plus  en  plus,  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  : 

«  Attendu  que  les  articles  1206  et  2249  du  Gode  civil, 
qui  ont  étendu  à  tous  les  codébiteurs  solidaires  l'inter- 
ruption de  la  prescription  opérée  à  l'égard  de  l'un  d'eux, 
s'appliquent,  dans  leur  généralité,  à  tous  les  genres  de 
prescription  et  sont  conçus  en  termes  absolus;  que  l'ar- 
ticle 156  du  Code  de  procédure  établit,  à  l'égard  des  ju- 
gements par  défaut,  une  véritable  prescription  en  faveur 
des  parties  condamnées,  qui,  comme  les  autres  pres- 
criptions, peut  être  invoquée,  aux  termes  de  la  loi,  ainsi 
que  l'arrêt  attaqué  l'a  jugé  dans  l'espèce » 

Cette  solution  doit,  en  effet,  d'autant  plus  être  admise, 
que  toutes  les  voies  de  recours  demeurent  ouvertes  à 
ceux  des  débiteurs  qui  voudraient  les  employer,  dans  les 
délais  légaux.  (2  févr.  1 84  J ,  Decaindry,  Dev,,  1 841 , 1,41 7  ; 
comp.  Cass.,  7  déc.  1825,  Sirey,  1826,  I,  207;  Tou- 
louse, 22  août  1826;  29  janv.  1827,  Sirey,  1827,  II, 
63,  222;  Paris,  14  août  1828,  Sirey,  1829,  II,  134; 
Toulouse,  8  déc.  1830,  Dev.,  1831,  II,  150;  Pau, 
16août1837,Laporte,Dev.,  1838,  343;  Bourges,  7juill. 
1842,MévholoD,  Dev.,  1844,  II,  9;  Caen,  14  mai  1849, 
Lepaulmier,  Dev.,  1849,  II,  696;  Cass.,  2  mai  1853, 
Balsac,  Dev.,  1853,  I,  326;  Bourges,  31  janv.  1873,  La- 
fitte,  Dev.,  1873,  II,  86;  Merlin  (qui  après  avoir  professé 
la  doctrine  contraire,  est  revenu  à  celle-ci),  Rêpert.,  v°  chose 
jufj<'e,  §  18,  n°  22,  3;  v°  Succession,  sect.  h,  §  1 ,  n°  12; 
Delvincourt,  t.  II,  p.  713;  Thomine-Demasures,  de  laPro- 
céd.  civ.,  t.  I,  n°  187;  Boncenne,  t.  III,  p.  66;  Rodière, 
n°  1 1 6  ;  Zacbariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  20-21  ;  Massé  et 
Vergé,  t.  II!,  p.  156;  Larombière,  t.  II,  art.  1208,  n°  6.) 

5G4.  —  La  solution  que  nous  venons  de  présenter,  en 
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ce  qui  concerne  l'effet  de  l'exécution  d'un  jugement  par 
défaut  contre  l'un  des  débiteurs  solidaires,  doit  d'ailleurs 
être  appliquée ,  par  les  mêmes  motifs ,  à  l'effet  de 
l'acquiescement  qui  aurait  été  donné  par  l'un  d'eux  à  ce 
jugement. 

L'acquiescement,  en  effet,  qu'est-ce  autre  chose  que  la 
reconnaissance  du  débiteur? 

Or,  la  reconnaissance  du  débiteur  interrompt  la 
prescription  aussi  bien  que  l'interpeliation  du  créancier. 
(Art.  2249;  comp.  supra,  n°356;  Poitiers,  7  janv.  1830, 
Dev.,  1830,  II,  141;  Bordeaux,  3  août  1833,  Dev., 
1834,  II,  137;  Cass.,  14  avril  1840,  Galtier,  Dev.,  1840, 

I,  491  ;  voy.  pourtant, Cass.,  14  déc.  1827,  Sirey,  1828, 

II,  144;  Paris,  2  mars  1829,  Sirey,  1829,  II,  226; 
Amiens,  7  juin  1836,  X...,  Dev.,  1836,  II,  499.) 

565.  —  Nous  avons  supposé,  dans  la  question 
qui  précède,  que  les  deux  codébiteurs  solidaires  mis  en 
cause  par  le  créancier,  avaient  été  tous  les  deux  aussi 
condamnés  par  défaut. 

En  serait-il  de  même  dans  le  cas,  où  l'un  d'eux  aurait 
été  condamné  contradictoirement,  et  seulement  l'autre 
par  défaut? 

Le  jugement  contradictoire,  rendu  contre  l'un,  empê- 
cherait-il la  péremption  du  jugement  rendu  contre  l'au- 
tre, pour  cause  d'inexécution  dans  les  six  mois? 

La  Cour  de  cassation  a  décidé  négativement  cette  ques- 
tion, qui  se  présente,  en  effet,  dans  des  conditions  tout 
autres  que  la  première  : 

«  Attendu —  que  la  péremption  ou  prescription  n'est 
pas  interrompue  par  cela  seul  que  le  jugement  rendu 
par  défaut  contre  l'un  des  codébiteurs  solidaires  a  été 
rendu  contradictoirement  contre  l'autre  ;  —  que,  en  ef- 
fet, il  n'en  est  pas  de  la  dette  comme  du  jugement,  qui 
la  consacre;  que  la  première  peut  subsister,  tandis  que 
le  second  tombe  en  péremption,  et  qu'il  ne  faut  pas  con- 
fondre les  moyens  que  la  loi  donne  pour  les  préserver 
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l'un  et  l'autre  de  la  prescription  spéciale,  qui  peut  les 
atteindre;  —  que  si  la  prescription  de  la  dette  est  inter- 
rompue à  l'égard  de  tous  les  codébiteurs  solidaires  par 
la  condamnation  contradictoirement  prononcée  contre 
l'un  d'eux,  il  en  est  autrement  de  la  péremption  du  ju- 
gement; —  que  cette  péremption  ne  peut  être  empêchée, 
vis-à-vis  des  parties  condamnées  par  défaut,  que  par 
l'exécution  du  jugement  dans  le  délai  fixé  par  l'arti- 
cle 156....  »  (2  mars  1853,  Balsac,  Dev.,  1853, 
I,  326.) 

Quelle  serait,  en  effet,  la  conséquence  de  la  doctrine 
contraire? 

C'est  que  le  jugement  rendu  contradictoirement  contre 
l'un  des  débiteurs  solidaires,  serait  réputé  rendu  contra- 
dictoirement contre  les  autres;  de  sorte  que  ceux-là 
même,  contre  lesquels  le  jugement  n'aurait  été  rendu 
que  par  défaut,  ne  pourraient  pas  y  former  opposition, 
afin  de  faire  valoir  des  exceptions  personnelles,  qu'ils 
auraient  le  droit  de  présenter! 

Or,  une  telle  conséquence  ne  saurait  être  admise. 
(Comp.  infra,  n°  367  ;  Larombière,  t.  II,  art.  1  208,  n°  6.) 

566.  —  Nous  arrivons  ainsi  à  une  question  impor- 
tante, que  nous  avons  examinée  déjà,  dans  la  solidarité 
entre  les  créanciers  {supra,  n°  191),  et  qui  n'offre  pas 
moins  d'intérêt  dans  la  solidarité  entre  les  débiteurs  ; 
à  savoir  : 

S'ils  se  représentent  réciproquement  les  uns  les  autres, 
dans  les  instances  judiciaires? 

Et  si  la  chose  jugée  avec  le  créancier  pour  ou  contre 
l'un  des  débiteurs,  doit  être  considérée  comme  jugée 
pour  ou  contre  les  autres? 

Nous  poserons,  d'abord,  sur  cette  thèse,  cinq  proposi- 
tions, qui  sont,  à  notre  avis,  certaines,  et  sur  lesquelles, 
en  effet,  au  milieu  des  dissidences,  qu'elle  a  soulevées, 
tous  les  systèmes  paraissent  désormais  s'entendre. 

567.  —  I. —  La  chose  jugée,  pour  ou  contre  l'un  des 
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débiteurs  sur  des  moyens  personnels,  ne  saurait  être 
considérée  comme  jugée  pour  ou  contre  les  autres  débi- 
teurs. 

Le  débiteur,  assigné  par  le  créancier,  a  soutenu  que 
son  obligation,  à  lui,  était  annulable,  pour  cause  de  mi- 
norité. 

Ce  moyen  ne  regarde,  en  effet,  que  lui  ! 

Qu'il  ait  gagné  ou  qu'il  ait  perdu,  qu'importe  aux 
autres  ? 

La  chose  jugée  sur  un  tel  moyen,  qui  leur  est  étran- 
ger, leur  est  certainement  elle-même  étrangère! 

368.  —  II.  —  Pareillement,  si  les  codébiteurs  qui 
n'étaient  pas  en  cause,  ont,  eux  aussi,  des  moyens  per- 
sonnels à  faire  valoir,  comme  celui  de  la  minorité,  la 
chose  jugée  contre  leur  codébiteur  ne  saurait  être  con- 
sidérée comme  jugée  contre  eux,  en  tant  qu'ils  demande- 
raient à  faire  valoir  ces  moyens. 

Il  est,  en  effet,  d'évidence  qu'ils  n'ont  pas  été  repré- 
sentés par  leur  codébiteur,  puisqu'il  ne  pouvait  pas 
les  opposer  au  créancier  1  (Gomp.  Cass.,  28  nov.  1836, 
Guiffrey,  Dev. ,  1837,  I,  362;  Duranton ,  t.  XIII. 
n°  519;  Rudière,  n°  116;  Larombière,  t.  II,  art.  1208, 
n°  20.) 

369.  —  III.  —  De  même  encore,  la  chose  jugée  pour 
ou  contre  l'un  des  débiteurs,  serait,  à  l'égard  des  autres 
codébiteurs,  res  inter  alios  acta,  si  la  contestation  avait 
porté,  non  pas  sur  le  fait  absolu  de  l'existence  ou  de 
l'extinction  de  la  dette  commune,  mais  sur  le  fait  rela- 
tif de  la  solidarité,  en  ce  qui  concerne  celui-là  seul  qui  a 
plaidé  contre  le  créancier. 

«  Multum  inierest,  disait  Pomponius,  vtrum  res  ipsa 
solvatur  an  persona  liberetur;  cum  persona  liberalur,  ma- 
nente  obligatione,  alter  manet  obligatus.  »  (L.  19,  ff.  de 
Duobus  reis.) 

C'est  précisément  à  l'aide  de  cette  distinction  que 
Paul  décidait  la  question  de  savoir  si  le  serment  prêté, 
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envers  le  créancier  par  le  fidéjusseur ,  doit  profiter  au 
débiteur  principal? 

Oui,  répondait-il,  mais  à  la  condition  qu'il  aura  été 
prêté  sur  l'existence  de  la  dette,  et  non  pas  sur  l'exis- 
tence de  la  fidéjussion  : 

« Si  modo  ideo  interpositum  est  jusjurandum,  ut  de 

ipso  contractu  et  de  re,  non  de  persona  jurantis  ageretur.  » 
(L.  XXV1I1,  §  1,  ff.  de  Jurejurando.) 

Distinction  très-juridique,  en  effet,  que  le  législateur 
de  notre  Code  a  consacrée  dans  l'article  1365  : 

«  Le  serment  du  codébiteur  solidaire  ou  de  la  caution 
ne  profite  aux  autres  codébiteurs  ou  au  débiteur  princi- 
pal que  lorsqu'il  a  été  déféré  sur  la  dette  et  non  sur  le  fait 
de  la  solidarité  ou  du  cautionnement.  » 

Or  ce  qui  est  vrai  du  serment,  l'est  aussi  de  la  chose 
jugée. 

La  chose  jugée  sur  le  fait  de  la  solidarité,  pour  ou 
contre  l'un  des  débiteurs,  ne  saurait  donc  être  considé- 
rée comme  jugée  pour  ou  contre  les  autres,  s'ils  vou- 
laient, par  exemple,  prétendre  eux-mêmes  que  la  solida- 
rité n'existe  pas,  en  ce  qui  les  concerne! 

Et  voilà  la  réponse  à  l'objection,  qui  consiste  à  dire  que 
cest  faire  une  pétition  de  principe,  que  d'argumenter  du 
mandat,  par  lequel  les  codébiteurs  solidaires  se  représen- 
tent réciproquement  envers  le  créancier,  pour  soutenir 
que  le  jugement  rendu  contre  l'un  a  force  de  chose  jugée 
contre  les  autres,  quand  précisément  c'est  l'existence  de 
ce  mandat,  c'est-à-dire  la  solidarité  elle-même,  qui  est 
contestée. 

«  Car  on  s'appuie,  dit  l'objection,  sur  l'obligation  qui 
est  en  question,  pour  dire  qu'il  y  a  mandat,  et  sur  ce 
mandat,  qui  ne  peut  être  qu'une  conséquence  de  l'obli- 
gation, pour  établir  que  l'obligation  existe.  » 

C'est  le  raisonnement  de  M.  Colmet  de  Santerre.  (T.  V, 
n°  328  bis,  XX11I;  ajout.  Duranton,  t.  XIII,  n°  520.) 

Eh  bien  !  non,  nous  ne  commettons  pas  cette  pétition 
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de  principe,  puisque  justement,  nous  exceptons  le  cas, 
où  la  décision  judiciaire  rendue  contre  l'un  des  débiteurs 
n'a  porté  que  sur  le  fait  de  la  solidarité. 

370.  —  IV.  Est-il  besoin  de  dire  que  la  chose  jugée 
contre  l'un  des  débiteurs  ne  serait  pas  non  plus  opposable 
aux  autres  codébiteurs,  ou  du  moins,  qu'ils  pourraient 
y  former  tierce  opposition,  si  elle  était  le  résultat  d'une 
collusion  frauduleuse  entre  le  débiteur  qui  était  au  procès, 
et  le  créancier!  (Comp.  Cass.,  1  I  déc.  1834,  Dev.,  1835, 
l,  376;  Dijon,  28  déc.  1871,  Grepel,  dev.  1872,  II,  19.) 

371.  —  V.  Nous  ajoutons  qu'il  en  serait  ainsi,  indé- 
pendamment même  de  toute  collusion  frauduleuse,  dans 
le  cas  où  la  chose  aurait  été  jugée  contre  le  débiteur  qui 
éîait  en  cause,  par  suite  d'une  renonciation  qu'il  aurait 
faite  à  des  moyens  communs  de  défense,  ou  d'un  ac- 
quiescement, qu'il  aurait   donné. 

Si,  en  effet,  chacun  des  codébiteurs  a  mandat  de  re- 
présenter les  autres  envers  le  créancier,  c'est  pour  dé- 
fendre leur  cause  commune,  et  non  point  pour  la  sacri- 
fier par  des  abandons  volontaires.  (Comp.  supra,  n°  357; 
Toullier,  t.  X,  n°  203  ;  Larombière,  t.  II,  art.  1208, 
n°  20.) 

372.  —  Notre  thèse,  ainsi  dégagée  et  circonscrite,  se 
réduit  à  des  termes  très-simples. 

Il  ne  s'agit  plus  que  de  savoir  si  la  chose  jugée  pour 
ou  contre  l'un  des  codébiteurs,  sur  un  moyen  commun 
à  tous,  doit  être  considérée  comme  jugée  pour  ou  contre 
les  autres. 

Le  débiteur,  assigné  pan  le  créancier,  a  soutenu  que 
l'obligation  était  nulle,  parce  qu'elle  avait  une  cause  illi- 
cite, ou  qu'elle  était  éteinte  par  un  payement,  par  la  pres- 
cription ou  par  tout  autre  mode  absolu  de  libération.... 
in  rem. 

La  décision  judiciaire,  intervenue  sur  une  telle  instance, 
aura-t  elle  l'autorité  de  la  chose  jugée  pour  ou  contre  les 
autres  codébiteurs? 
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Les  trois  systèmes,  que  nous  avons  rencontrés  déjà  sur 
la  même  question,  dans  la  solidarité  entre  les  créan- 
ciers, se  retrouvent  encore   ici  en  présence. 

A.  Le  premier  soutient  que  la  chose  jugée  entre  le 
créancier  et  l'un  des  codébiteurs  solidaires,  n'a  aucune 
autorité  à  l'égard  des  autres,  soit  que  le  débiteur,  qui 
était  en  cause,  ait  perdu,  soit  qu'il  ait  gagné.  (Comp. 
Duranton,  t.  XIII,  n08  519-520  ;  Colmet  de  Santerre,  t.  V, 
n°  328  bis,  XXIV  ;  Démangeât,  des  Obligat.  solid.  en 
Ù'f oit  romain,  p.  99,  note  i.) 

375.  —  B.  D'après  le  second  système,  il  faut  distin- 
guer: 

Le  débiteur,  qui  était   seul    en  cause,  a-t-il  gagné? 

La  chose  jugée  pour  lui,  est  réputée  jugée  pour  les 
autres,  qui  peuvent  l'opposer  au  créancier. 

A-t-il  perdu  ? 

La  chose  jugée  contre  lui,  n'est  pas  réputée  jugée 
contre  eux;  et  le  créancier  oe  peut  pas  la  leur  opposer. 
(Comp.  Cass.,  15  janv.  1839,  Constant,  Dev.,  1839,  I, 
97;  Limoges,  19  déc.  1842,  Desgorcu,  Dev.,  1842,11, 
495;  Zachariœ,  Aub  y  et  Rau,  t.  VI,  p.  488-490;  Massé 
et  Venré,  t.  III,  p.  355  376;  Mourlon,  Répét.  écrit.,  t.Ii, 
n°  1630;Rodière,  n»  100.) 

574.  —  C.  Enfin,  le  troisième  système  enseigne  que 
le  jugement  rendu  entre  le  créancier  et  l'un  des  débi- 
teurs solidaires,  sur  un  moyen  réel  et  commun,  a  l'au- 
torité de  la  chose  jugée  contre  les  autres,  soit  que  le  débi- 
teur, qui  était  seul  en  cause,  ait  gagné,  soit  qu'il  ait 
perdu. 

C'est  celui,  que  nous  croyons  devoir  proposer  pour  la 
solidarité  passive,  comme  nous  l'avons  proposé  pour  la 
solidarité  active  : 

1°  Le  texte  de  la  loi  nous  paraît  d'abord  conduire  à 
cette  conclusion. 

En  effet,  aux  termes  de  l'article  1 200  : 

«  Il  y  a  solidarité  de  la  part  des  débiteurs,  lorsqu'ils 


LIVRE   III.    TITRE    III.    CIîAfP.    IV.  311 

sont  obligés  à  une  même  chose,  de  manière  que  chacun 
puisse  être  contraint  pour  la  totalité,  et  que  le  payement,  fait 
par  un  seul,  libère  les  autres  envers  le  créancier.  » 

De  même  donc  que,  d'après  l'article  1 197,  l'un  des 
créanciers  solidaires  peut  demander  le  tout  au  débiteur; 

De  même,  d'après  l'article  1200,  le  créancier  peut  de- 
mander le  tout  à  l'un  des  débiteurs  solidaires. 

Lui  demander  le  tout,  le  contraindre  pour  le  tout. 

De  quelle  manière? 

De  toutes  les  manières  évidemment,  dont  un  créancier 
peut  poursuivre  la  satisfaction  à  laquelle  il  a  droit,  et 
jusqu'à  ce  qu'il  l'ait  obtenue  : 

Soit  par  voie  d'exécution,  si  son  titre  est  exécutoire, 
soit  par  voie  d'action  en  justice,  dans  le  cas  contraire; 

Et,  lorsqu'il  agit  en  justice,  avec  le  droit  de  vaincre  sa 
résistance  et  de  le  faire  condamner  à  l'exécution  de  l'obli- 
gation ! 

Or,  le  créancier  qui  agit  contre  l'un  des  débiteurs  so- 
lidaires, est  réputé  agir  contre  les  autres. 

Voilà  ce  qu'impliquent  virtuellement  nos  articles  : 
1206,  1207,  1 208,  2249,  qui  ne  sont  eux-mêmes  que  la 
déduction  de  l'article  1203,  d'après  lequel  : 

«  Le  créancier  d'une  obligation  contractée  solidaire- 
ment peut  s'adresser  à  celui  des  débiteurs,  qu'il  veut 
choisir....  »  ; 

Parce  que,  en  effet,  s'adresser  à  l'un,  c'est  s'adresser  à 
tous  ;  chacun  d'eux  étant  le  représentant  des  autres,  en- 
vers le  créancier. 

2°  Les  textes,  ainsi  entendus ,  sont,  suivant  nous, 
l'expression  la  plus  vraie  du  principe  sur  lequel  toute  la 
théorie  de  la  solidarité  repose. 

C'est  pourtant  ce  que  nient  les  dissidents  ;  et  voici  ce 
qu'ils  objectent  : 

«  L'obligation  solidaire,  bien  que  simple  quant  à  son 
objet;  est  cependant  multiple,  quant  aux  liens  juridiques, 
en  vertu  desquels  les  différents  débiteurs  se  trouvent  en- 
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gagés  ;  or,  si  l'obligation  de  chacun  des  débiteurs  est, 
quant  au  lien  juridique,  distincte  de  celle  des  autres, 
les  exceptions  réelles  contre  la  dette  commune  doivent 
appartenir  individuellement  à  chacun  d'eux,  comme  au- 
tant de  moyens  de  faire  tomber  son  engagement  person- 
nel.... »  (Aubry  et  Rau  sur  Zachariae,  t.  VI,  488.) 

Mais  cette  objection,  qui  est  exacte,  quant  aux  excep- 
tions personnelles,  ne  l'est,  à  notre  avis,  nullement, 
quant  aux  exceptions  réelles  ! 

«  En  effet,  dit  Merlin,  d'une  part,  une  dette  solidaire 
est  la  même,  dans  sa  substance  et  dans  sa  cause,  pour 
chacune  des  parties,  qui  y  sont  obligées.  D'un  autre  côté, 
le  codébiteur  solidaire,  pour  ou  contre  lequel  le  juge- 
ment a  été  rendu,  ne  forme  moralement  qu'un  seul  et 
même  individu  avec  les  autres  codébiteurs,  parce  qu'ils 
n'ont  pu  s'obliger  solidairement  à  la  même  dette,  sans 
se  constituer  mandataires  l'un  de  l'autre  pour  la  payer, et, 
par  suite,  pour  se  représenter  mutuellement  dans  tous 
les  actes  et  dans  toutes  les  procédures  qui  tendraient  à 
la  faire  payer,  et  pour  faire  valoir,  dans  leur  intérêt 
commun,  tous  les  moyens,  qu'ils  pourraient  avoir  pour 
s'exempter  de  la  payer.  »  (Quest.  de  Droit,  y0  Chose  jugée, 
§  xviii,  n08  2-3.) 

Voilà  les  vrais  principes  ! 

3°  Dira-t-on  que  cette  doctrine  est  compromettante 
pour  les  codébiteurs  solidaires,  et  qu'elle  les  expose  à  ce 
danger  considérable,  que  s'il  y  en  a  un,  parmi  eux,  qui 
soit  dans  de  mauvaises  affaires  et  qui  s'abandonne,  c'est 
assurément  celui-là  que  le  créancier  choisira,  pour  s'at- 
taquer à  lui,  afin  de  le  faire  condamner  ;  de  sorte  que  tous 
les  débiteurs  peuvent  se  trouver  eux-mêmes  condamnés 
irréparablement  par  l'effet  d'un  jugement  par  défaut  peut- 
être,  contre  lequel  aucune  voie  de  recours  n'aura  été 
exercée  ! 

Si  spécieuse  que  cette  objection  puisse  paraître,  il  ne 
faut  pas  s'en  émouvoir. 
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Que  la  solidarité  puisse  avoir  ses  dangers,  qui  le  con- 
teste? 

Mais  ils  sont  inévitables;  et  prétendre  les  supprimer, 
ce  n'est  ni  plus  ni  moins  que  prétendre  supprimer  la  so- 
lidarité elle-même  ! 

Que  veut-on,  en  effet,  que  fasse  le  créancier  pour  ga- 
rantir les  codébiteurs  contre  ce  danger? 

On  veut  qu'il  les  assigne  tous  et  qu'il  plaide  contre 
chacun  d'eux  individuellement? 

Mais  c'est  là  précisément  la  négation  manifeste  de  la 
convention  par  laquelle  il  a  été  entendu,  au  contraire, 
qu'un  seul  répondrait,  envers  lui,  pour  tous  les 
autres  ! 

Et  quand  les  autres  viennent  dénoncer  les  inconvé- 
nients de  cette  représentation  réciproque,  nous  sommes 
fondé  à  leur  rappeler  que  ce  sont  eux  qui  l'ont  bien  voulu 
et  qu'ils  se  sont  réciproquement  choisis  comme  mrnda- 

taires utriusque  aut  singulorum  in  solidum  fidem  con- 

templatum  ac  secutam.  (Dumoulin,  Part,  m,  n°  156.) 

4°  Cette  doctrine,  commandée  par  les  principes  qui 
gouvernent  la  solidarité,  ne  nous  paraît  pas  moins  aussi 
commandée  par  les  principes  qui  gouvernent  la  chose 
jugée. 

Quel  est,  en  effet,  le  but  essentiel  que  le  législateur 
s'est  proposé,  en  instituant  le  principe  de  l'autorité  de  la 
chose  jugée? 

C'est  d'éviter  la  multiplicité  des  contestations,  et,  avec 
elle,  la  multiplicité  des  frais,  et  la  contrariété  des  déci- 
sions judiciaires. 

Or,  voilà  que,  tout  au  rebours  !  on  veut  autoriser  les 
codébiteurs  solidaires,  c'est-à-dire  des  individus  en- 
gagés chacun  pour  le  tout,  par  une  commune  convention, 
en  vertu  d'une  seule  et  même  cause,  dans  une  seule  et 
même  dette,  de  sorte  qu'ils  ne  forment,  à  eux  tous,  dans 
leur  faisceau,  qu'un  seul  et  même  débiteur,...  «  cum  ex 
una  stirpe  unoque  forte  unus  effluxit  contractus,  vel  debiti 
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causa  ex  eâdem  actione....  »  (Justinien,  L.  5,  God.  de 
Duobus  reis)  ; 

Voilà  qu'on  veut  les  autoriser  à  recommencer,  chacun 
à  son  tour,  le  même  procès,  et  à  se  succéder,  et,  en  quel- 
que sorte,  à  se  relayer  contre  le  créancier,  avec  une  évi- 
dente aggravation  de  frais  et  de  lenteurs,  et  au  risque 
d'aboutir  à  une  contrariété  de  décisions  opposées  les  unes 
aux  autres,  et  qui  ne  pourront  pas  s'exécuter  ! 

5°  Maia  la  chose  jugée  contre  le  débiteur  principal 
n'est  pas  opposable  à  la  caution;  et  par  le  même  motif, 
la  chose  jugée  contre  l'un  des  débiteurs  solidaires  ne  doit 
pas  être  opposable  à  son  codébiteur! 

C'est  l'argument  de  Mourlon  (Répét.  écrit. ,  t.  II,  n°  1 630) . 

Nous  répondons  d'abord  que  c'est  une  question  grave 
que  celle  de  savoir  si  le  jugement  rendu  contre  le  débi- 
teur ne  lie  pas  la  caution;  et  nous  faisons,  à  cet  égard, 
nos  réserves. 

Mais,  quand  même  cela  serait  vrai  pour  la  caution,  on 
ne  saurait  déduire  la  même  conséquence  pour  les  codébi- 
teurs solidaires;  car  s'ils  jouent,  l'un  envers  l'autre,  le 
rôle  de  caution,  chacun  d'eux,  en  :ers  le  créancier,  joue 
le  rôle  d'un  débiteur  principal,  répondant,  seul  et  en  son 
propre  nom,  pour  tous  les  autres. 

Nous  concluons  donc  que  la  chose  jugée  pour  ou  contre 
l'un  d'eux,  est  réputée  jugée  pour  ou  contre  les  autres. 
(Comp,  cass.,  23  nov.  1336,  Guiffrey,  Dev.,  1837,  I, 
362;  Dijon  28  déc.  1871,  Crepel,  Dev.  1872,  II,  19. 
Merlin,  Quest.  de  droit,  loc.  supra  cit.;  Proudhon,  de 
r  Usufruit,  t.  III,  n°  1321  ;  Bon  nier,  Traité  des  Preuçes, 
n°  701  ;  Larombière,  t.  II,  art.  1208,  n°  19.) 

575.  —  Nous  net  aurions  d'ailleurs  admettre  l'amen- 
dement de  M.  Rodièrea  qui  distingue,  lorsque  le  jugement 
a  été  rendu  contre  l'un  des  débiteurs,  entre  les  moyens 
qu'il  a  proposés,  et  les  moyens  qu'il  n'a  pas  proposés. 

Notre  savant  collègue  ne  permet  pas  aux  autres  co- 
débiteurs de  recommencer  le  procès,  quant  aux  premiers; 
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mais  il  leur  permet  de  le  recommencer,  quant  aux  se- 
conds (n°109). 

Distinction  impossible!  suivant  nous. 

Dès  là,  en  effet,  que  M.  Rodière  lui-même  reconnaît 
que  le  débiteur,  qui  était  en  cause,  a  représenté  ses  co- 
débiteurs, la  chose  jugée  doit  avoir,  contre  eux,  le  même 
effet  qu'elle  a  contre  lui; 

Or,  il  ne  pourrait  pas,  lui!  recommencer  le  procès,  en 
invoquant  des  moyens  qu'il  alléguerait  avoir  omis; 

Donc,  ses  codébiteurs  ne  le  peuvent  pas  davantage; 

La  présomption  légale  est,  en  effet,  que  ces  moyens, 
qu'il  n'a  pas  proposés,  quand  il  était  temps  de  le  faire, 
il  ne  pouvait  pas  les  poposer!  c'est,  en  un  mot,  que  ces 
moyens  n'existent  pas!  (Art.  1351.) 

376.  — III.  Il  nous  reste  à  déduire  les  effets  qui  ré- 
sultent, dans  les  rapports  des  codébiteurs  solidaires  avec 
le  créancier,  de  notre  dernièie  règle,  à  savoir  :  que  si 
chacun  des  codébiteurs  doit  le  tout,  singuli  solidum,  ils 
ne  le  doivent  tous  ensemble  qu'une  seule  fois,  unum 
omnes  (supra,  n°  311). 

De  cette  unité  de  la  dette  solidaire,  la  conséquence 
semblerait  être  que  tous  les  moyens,  par  lesquels  l'un  des 
codébiteurs  se  trouve  libéré,  entraînent  aussi  la  libéra- 
tion des  autres,  et  que,  par  suite,  chacun  d'eux  peut  op- 
poser tous  ces  moyens  au  créancier,  soit  de  son  chef, 
soit  du  chef  de  ses  codébiteurs. 

Cette  déduction  semble  en  effet  logique;  et  nous  pou- 
vons dire  qu'elle  est  même  exacte,  dans  sa  généralité. 

Il  s'en  faut  bien,  toutefois,  qu'elle  soit  absolue. 

Et  nous  allons  avoir,  au  contraire,  à  établir  des  dis- 
tinctions importantes  entre  les  différents  moyens,  que 
chacun  des  débiteurs  solidaires  peut  opposer  à  la  de- 
mande du  créancier. 

377.  —  L'article  1208  pose,  à  cet  égard,  la  règle  en 
ces  termes  : 

«  Le  codébiteur  solidaire  poursuivi  par  le  créancier, 
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peut  opposer  toutes  les  exceptions  qui  résultent  de  la  na- 
ture de  l'obligation,  et  toutes  celles  qui  lui  sont  person- 
nelles, ainsi  que  celles  qui  sont  communes  à  tous  les  co- 
débiteurs. 

«  Il  ne  peut  opposer  les  exceptions  qui  sont  purement 
personnelles  à  quelques-uns  des  autres  codébiteurs.  » 

Le  législateur,  comme  on  voit,  n'a  pas  lui-même  fourni 
la  nomenclature  des  moyens  de  défense,  qui  pourront 
être  opposés  au  créancier,  soit  par  tous  les  codébiteurs, 
soit  seulement  par  quelques-uns  d'entre  eux. 

Il  se  borne  à  décréter  une  classification  théorique,  dont 
la  formule,  trop  peu  précise,  a  certainement  contribué 
à  jeter,  dans  ce  sujet,  les  incertitudes  qui  s'y  rencon- 
trent. 

Le  mot  exceptions,  dont  il  se  sert,  semble  même,  à  cette 
place,  offrir  une  physionomie  singulière;  car  c'est  un  mot 
qui  désigne  un  moyen  de  procédure  plutôt  qu'un  moyen 
de  fond;  et  dans  la  terminologie  scientifique,  on  a  cou- 
tume, en  effet,  précisément  d'opposer,  par  une  sorte  d'an- 
tithèse, les  exceptions  aux  défenses  :  les  premières,  qui 
tendent  seulement  à  faire  différer  ou  écarter,  comme  pré- 
maturée ou  irrégulière,  la  prétention  du  demandeur;  les 
secondes,  qui  tendent  à  la  faire  rejeter  comme  mal  fon- 
dée. (Comp.  les  articles  166  et  suivants  du  Gode  de  pro- 
cédure civile.) 

Mais  il  est  évident  que  le  mot  exceptions  est  ici  détourné 
de  son  sens  technique,  et  que  le  législateur  l'a  employé 
comme  synonyme  de  moyen  de  défense  au  fond  ;  la  classi- 
fication même,  que  l'article  établit  entre  les  exceptions, 
suffit  à  le  prouver.  Ce  n'est  pas,  d'ailleurs,  seulement 
dans  l'article  1208  que  l'on  trouve  cette  synonymie,  ou,  si 
l'on  veut,  celte  confusion;  d'autres  articles  fournissent 
le  même  exemple,  et  notamment  les  articles  1361,  2012 
et  2034. 

Laissons  donc  de  côté  les  mots;  et  allons  au  tond  des 
closes. 
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378.  —  En  quoi  consiste  cette  classification  de  l'ar- 
ticle 1208? 

Le  législateur  distingue  trois  catégories  d'exceptions, 
dont  la  dernière  admet  elle-même  une  sous-distinction; 
de  sorte  que  nous  en  pouvons  compter  quatre,  à  savoir  : 

I.  Les  exceptions  qui  résultent  de  la  nature  de  l'obli- 
gation ; 

II.  Les  exceptions,  qui  sont  communes  à  tous  les  co- 
débiteurs; 

III.  Les  exceptions,  qui  sont  personnelles  à  l'un  ou  à 
quelques-uns  d'entre  eux; 

IV.  Les  exceptions,  qui  sont  purement  personnelles. 
L'article  2036,  en  matière  de  cautionnement,  semble, 

au  contraire,  n'en  présenter  que  deux  : 

«  La  caution  peut  opposer  au  créancier  toutes  les  ex- 
ceptions qui  appartiennent  au  débiteur  principal  et  qui 
sont  inhérentes  à  la  dette. 

«  Mais  elle  ne  peut  opposer  les  exceptions,  qui  sont 
purement  personnelles  au  débiteur,  x  (Ajout,  art.  20 12.} 

Il  y  a  certainement,  entre  l'article  1208  et  l'article 
2036,  une  grande  analogie;  et  il  n'est  pas  douteux  que, 
sous  l'unique  dénomination  d'exceptions,  qui  sont  inhé- 
rentes à  la  dette,  l'article  2036  comprend  les  exceptions, 
que  l'article  1208  indique,  sous  la  double  dénomination 
d'exceptions,  qui  résultent  de  la  nature  de  l'obligation  et 
qui  sont  communes  à  tous  les  codébiteurs. 

Il  importe  néanmoins,  malgré  l'affinité  qui  existe 
entre  ces  deux  textes,  de  ne  pas  les  confondre. 

La  différence  considérable,  qui  sépare  la  solidarité 
d'avec  le  cautionnement,  et  qui  ne  s'efface  jamais,  doit 
être  aussi  maintenue  sur  ce  point  comme  sur  tous  les 
autres. 

C'est  donc  dans  notre  matière  de  la  solidarité,  que 
nous  avons  à  examiner  la  distinction  des  exceptions,  telle 
qu'elle  est  faite  par  l'article  1208. 

579.  —  I.  Et  d'abord,  la  première  classe,  des  excep- 
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Lions  qui  résultent  de  la  nature  de  l'obligation,  comprend 
évidemment  celles  qui  tiennent  soit  aux  vices  primitifs 
de  son  origine,  soit  aux  modalités  sous  lesquelles  elle  a 
été  contractée  par  tous  les  codébiteurs  ensemble. 

Le  défaut  de  cause,  ou  la  cause  illicite;  —  le  défaut 
d'objet;  —  l'absence  des  formes  requises  dans  un  con- 
trat solennel,  dans  une  donation  entre-vifs,  par  exemple, 
faite  solidairement  par  plusieurs;  — la  lésion  de  plus  des 
sept  douzièmes,  au  préjudice  des  vendeurs  solidaires 
d'un  immeuble  ;  —  voilà  des  exceptions  qui  résultent, 
en  effet,  de  la  nature  de  l'obligation,  et  qui  sont  absolu- 
ment inhérentes  à  sa  manière  d'être. 

Il  faut  en  dire  autant  des  conditions  ou  des  clauses, 
sous  lesquelles  l'obligation  aurait  été  originairement 
contractée,  et  qui  en  seraient  les  éléments  constitutifs. 

Ce  sont  bien  là  des  exceptions  inrem,  rei  cohœrentes,  que 
tous  les  codébiteurs  pourront  également  opposer  au  créan- 
cier. (Comp.L. 7,  §i,  ff.  de  Exceptionibus;  Pothier,n°380.) 

380-  —  ïl.  Mais  alors  quelles  vont  donc  être  les  ex- 
ceptions de  la  seconde  classe,  celles  que,  dans  sa  ter- 
minologie, le  législateur  appelle  les  exceptions  qui  sont 
communes  à  tous  les  codébiteurs  ? 

Cette  nouvelle  formule,  restreinte  désormais  par  la 
première,  ne  peut  pas,  en  effet,  comprendre  les  excep- 
tions, qui  résultent  de  la  nature  de  l'obligation;  et  l'arrêt 
de  la  Cour  de  cassation  du  8  décembre  1852,  qui  paraît 
confondre  les  unes  avec  les  autres,  méconnaît,  suivant 
nous,  la  classification  législative.  (Brulatour,  Dev.,  1 852, 
1,  7(J5;  comp.  infra,  n°  4-14.) 

La  seconde  classe  ne  peut  donc  comprendre  que  les 
movens  provenant  de  faits  postérieurs  à  la  formation  de 
la  dette,  et  qui  en  ont  opéré  l'extinction. 

Ce  sont  encore  sans  doute  là  des  moyens  réels,  que 
tous  les  codébiteurs  peuvent  invoquer. 

Tels,  par  exemple,  le  payement  (art.  1200),  la  remise 
(art.  1285),  etc. 
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Ce  n'est  pas  que  tous  les  modes  d'extinction  des  obli- 
gations constituent  indistinctement  des  moyens  communs, 
dont  tous  les  codébiteurs  puissent  se  prévaloir  contre  le 
créancier. 

Il  en  est,  à  la  vérité,  ainsi  pour  le  plus  grand  nombre. 

Mais,  pourtant,  quelques  distinctions  sont  à  faire  ;  et 
nous  les  réservons,  afin  d'y  revenir  bientôt. 

381.  —  III  et  IV.  Restent  les  exceptions  personnelles, 
et  les  exceptions  purement  personnelles. 

On  vient  de  voir  que  les  exceptions,  qui  résultent  de  la 
nature  de  l'obligation,  et  les  exceptions^  qui  sont  commu- 
nes à  tous  les  codébiteurs,  affectent  l'obligation  commune 
d'une  manière  absolue;  et  que,  par  suite  aussi,  elles  af- 
fectent le  lien  particulier  en  vertu  duquel  chacun  des 
débiteurs  s'y  trouve  engagé. 

Tout  au  contraire  !  les  exceptions  personnelles  ne  se 
réfèrent  qu'à  l'engagement  particulier  de  l'un  des  débi- 
teurs; et  ce  qui  les  caractérise,  c'est  qu'elles  procèdent 
d'une  circonstance  qui  est  née,  pour  ainsi  dire,  seule- 
ment dans  sa  personne,  et  qui  produit,  en  effet,  dans  sa 
personne  seulement,  un  moyen  de  défense  pour  soutenir  : 
soit  que  l'obligation  n'a  pas  été  valablement  formée  dans 
l'origine,  soit  qu'elle  s'est  éteinte  postérieurement. 

Ce  sont  là,  en  effet,  des  exceptions  in  personam...  per- 
sonne cohérentes.  (Comp.  Pothier,  n°  380.) 

582.  — Ces  exceptions  sont  de  deux  sortes  : 

Les  unes,  personnelles; 

Les  autres,  purement  personnelles. 

Les  premières  sont  celles  qui,  bien  qu'affectant  seule- 
ment l'engagement  individuel  de  l'un  des  codébiteurs, 
peuvent  néanmoins  être  opposées,  jusqu'à  concurrence 
de  sa  part  dans  la  dette,  par  les  autres  codébiteurs; 

Les  secondes  sont  celles  qui  ne  peuvent  être  aucune- 
ment opposées  par  les  autres  codébiteurs ,  même  jusqu'à 
concurrence  de  la  part  de  celui  dont  elles  affectent  l'en- 
gagement. 
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Celte  distinction  ne  paraît  pas  ressortir,  il  est  vrai, 
du  texte  de  l'article  1208;  et  nous  ne  voudrions  pas  af- 
firmer que  le  législateur  s'en  soit  très-exactement  rendu 
compte. 

Mais  elle  résulte  de  la  nature  même  des  choses,  et  la 
force  des  principes  la  commande. 

Aussi  notre  Code  la  reconnaît-il  virtuellement.  (Comp. 
Demante  et  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°g  142  et  142  bis, 
I;  Rodière,  n08  63  et  suiv.;  Larombière,  t.  II,  art.  1208, 
nos  7,  8,  9.) 

585.  — La  remise,  par  exemple,  que  le  créancier  a 
faite  à  l'un  des  codébiteurs  solidaires  de  sa  part  dans  la 
dette,  constitue  bien  sans  doute  une  exception  person- 
nelle, c'est-à-dire  un  moyen,  qui  naît,  en  effet,  dans  sa 
personne  et  qui  n'affecte  que  son  engagement  particulier. 

Pourtant,  il  est  incontestable  que  cette  exception  peut 
être  opposée  par  les  autres  codébiteurs,  jusqu'à  concur- 
rence de  sa  part.  (Art.  1285.) 

Il  en  est  de  même  de  la  confusion  qui  résulte  de  ce 
que  l'un  des  codébiteurs  devient  l'héritier  du  créancier. 
C'est  là  encore  sans  doute  une  exception,  qui  naît  dans 
sa  personne  et  qui  n'affecte  que  son  engagement  parti- 
culier. 

Pourtant,  il  est  encore  certain  que  les  autres  codé- 
biteurs peuvent  l'opposer  jusqu'à  concurrence  de  sa 
part  dans  la  dette.  (Art.  1209,  1300;  infra,  nos  394  et 
403.) 

Et,  en  vérité,  il  faut  bien  qu'il  en  soit  ainsi! 

Autrement,  celui  des  codébiteurs,  dans  la  personne 
duquel  la  dette  s'est  éteinte  pour  sa  part,  ne  profiterait 
pas  lui-même  de  cette  extinction,  puisque  ses  codébi- 
teurs, obligés  de  payer  le  total  au  créancier,  auraient 
certainement  le  droit  d'exercer  un  recours,  contre  lui, 
jusqu'à  concurrence  de  sa  part  !  (Art.  1213.) 

584.  —  Au  contraire,  supposons  une  exception  résul- 
tant, dans  la  personne  de  l'un  des  codébiteurs,  de  son 


LIVRE   III.   TITRE   III.    CHAP.   IV.  321 

incapacité,  pour  cause  de  minorité,  par  exemple,  ou  d'in- 
terdiction, ou  pour  défaut  d'autorisation  du  mari  ou  de 
justice,  s'il  s'agit  d'une  femme  mariée. 

Voilà  une  exception  purement  personnelle,  qui  n'est 
pas,  en  effet,  pour  parler  le  langage  des  anciens  doc- 
teurs, separabilis  a  persona  rei,  par  ce  motif,  qui  la  ca- 
ractérise très-nettement,  que  les  autres  codébiteurs  ne  peu- 
vent pas  l'opposer  au  créancier.  (Art.  1 208,  201 2,  2036.) 

585.  —  Il  faut  aussi  considérer  comme  une  exception 
purement  personnelle  celle  qui  résulte  du  concordat  ac- 
cordé à  l'un  des  codébiteurs  tombé  en  faillite.  (Art.  506- 
527  et  545  du  Gode  de  commerce.) 

586.  —  La  même  appréciation  convient-elle  soit  au 
défaut  absolu  de  consentement  de  la  part  de  l'un  des  co- 
débiteurs, soit  aux  vices  dont  son  consentement  serait 
entaché,  erreur,  violence  ou  dol  ? 

Le  doute  pourrait  venir  de  ce  que  la  caution  peut  op- 
poser au  créancier  ces  sortes  d'exceptions; 

Or,  la  caution,  non  plus,  ne  peut  pas  opposer  les  ex- 
ceptions purement  personnelles  ; 

Donc,  pourrait-on  dire,  les  vices  du  consentement, 
violence,  erreur  ou  dol,  n'ont  pas  le  caractère  d'excep- 
tions purement  personnelles,  et  constituent,  au  contraire, 
des  moyens  réels  et  communs. 

Nous  croyons  bien,  en  effet,  que  la  caution  a  le  droit 
d'opposer  au  créancier  l'exception  résultant  des  vices 
dont  le  consentement  du  débiteur  principal  est  entaché. 
(Comp.  Pothier,  n°  380;  Troplong,  du  Cautionnement, 
n°  384;  Larombière,  t.  II,  art,  1208,  n°  9.) 

Mais  ce  que  nous  croyons  en  même  temps,  c'est  que  le 
codébiteur  solidaire  ne  peut  pas  opposer  cette  exception 
au  créancier,  du  chef  de  son  codébiteur. 

Comment!  dira-t-on,  voilà  les  mêmes  expressions  dans 
l'article  1208,  pour  la  solidarité,  et  dans  les  articles  2012 
et  2036,  pour  le  cautionnement  !  et  le  sens  de  ces  expres- 
sions identiques,  serait  pourtant  différent  1 
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Eh  bieni  oui,  le  sens  est  différent,  en  matière  de  soli- 
darité et  en  matière  de  cautionnement! 

Nous  avons  eu  déjà  l'occasion  de  remarquer  combien 
toute  cette  terminologie  de  notre  Code  est  variable  et  in- 
certaine, en  expliquant,  dans  l'article  1 166,  ce  qu'il  faut 
entendre  par  les  mots  :  droits  exclusivement  attachés  à  la 
personne;  et  nous  avons  reconnu  que  l'acception  en  était 
subordonnée  aux  principes  particuliers  des  différentes 
matières  où  ils  se  trouvent  employés.  (Comp.  le  tome  II 
de  ce  Traité,  n°  55.) 

Or,  voilà  précisément  ce  qui  advient  dans  notre  sujet; 
c'est  dans  la  différence  des  principes  qui  gouvernent  le 
cautionnement  et  la  solidarité,  qu'il  faut  chercher  le  mo- 
tif de  la  différence  dans  la  signification  d'une  formule, 
dont  les  termes  pourtant  sont  identiques. 

Le  cautionnement  n'est  qu'une  obligation  accessoire 
et  subordonnée,  qui  ne  saurait  avoir  une  force  plus  grande 
que  l'obligation  principale  dont  elle  dépend;  obligation 
qui  lui  communique  nécessairement  tous  les  vices  dont 
elle  est  entachée,  excepté  ceux  qui  dérivent  d'une  préro- 
gative exclusivement  personnelle  au  débiteur  principal, 
comme  la  minorité;  et  si  ceux-là  sont  exceptés,  c'est 
parce  qu'ils  ont  un  caractère  personnalissime,  en  vue  du- 
quel le  cautionnement  a  presque  toujours  été  stipulé. 

Tout  autre  est  la  solidarité,  dans  laquelle  chacun  des 
codébiteurs  est  obligé,  envers  le  créancier,  d'une  manière 
aussi  principale  et  aussi  directe  que  s'il  était  seul  débi- 
teur! de  sorte  que  chacune  des  obligations  doit  être  ap- 
préciée isolément,  par  elle-même,  sans  qu'on  puisse  em- 
prunter une  cause  de  nullité,  qui  se  trouverait  dans  l'une, 
pour  la  transporter  dans  l'autre,  qui  en  est  exempte. 

Cette  différence  entre  la  caution  et  le  codébiteur  soli- 
daire se  produit,  comme  nous  le  verrons,  d'une  manière 
très-expressive,  dans  l'article  1294,  qui  permet  à  la  cau- 
tion d'opposer  la  compensation  de  ce  que  le  créancier 
doit  au  débiteur  principal;  tandis  qu'il  ne  permet  pas  au 
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codébiteur  solidaire  d'opposer  la  compensation  de  ce  que 
le  créancier  doit  à  son  codébiteur. 

La  loi  du  22  frimaire  an  vu,  sur  l'enregistrement,  la 
met  également  bien  en  relief. 

S'agit-il  d'un  débiteur  principal  et  d'une  caution? 

Elle  décide  qu'il  y  a  lieu  à  la  perception  de  deux 
droits:  le  premier,  sur  l'obligation  principale;  le  se- 
cond, sur  l'obligation  accessoire. 

S'agit-il  de  deux  débiteurs  solidaires? 

Elle  décide  qu'il  n'y  a  lieu  qu'à  la  perception  d'un 
seul  droit;  reconnaissant  ainsi  que  les  obligations  soli- 
daires forment  autant  d'obligations  principales,  qui  se 
distinguent  par  ce  caractère  double  et  complexe  :  d'une 
part,  que  chacune  d'elles  existe,  en  effet,  per  se,  indé- 
pendamment des  autres  ;  et,  d'autre  part  pourtant,  que, 
n'ayant  toutes  ensemble  qu'un  seul  objet,  elles  ne  for- 
ment, dans  leur  faisceau,  qu'une  seule  obligation,  dans 
laquelle  chacun  des  débiteurs,  placé  sur  le  même  plan, 
n'est,  s'il  est  permis  de  s'exprimer  ainsi,  que  Valter  ego 
de  l'autre.  (Comp.  art.  69,  §  2,  n°  8.  et  §  3,  n°  3  de  la  loi 
du  22  frimaire  an  vu;  Championnière  et  Rigaud,  Traité 
des  droits  d'enregistr.,  nos  1101,  1353  etsuiv.) 

Concluons  donc  que  l'exception  déduite  des  vices  du 
consentement,  erreur,  violence  ou  dol,  est,  en  matière 
de  solidarité,  une  exception  purement  personnelle,  et 
qu'elle  ne  peut  pas  être  opposée  au  créancier,  du  chef 
de  l'un  des  codébiteurs ,  par  les  autres  codébiteurs. 
(Comp.  infra,  n°  409;  Troplong,  du  Cautionnement, 
n°  497;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  169;  Rodière, 
n°  77;  Larombière,  t.  II,  art.  1208,  n°  10.) 

387.  — Mais  suposons  que  l'exception  déduite,  soit 
de  l'incapacité  personnelle  de  l'un  des  codébiteurs,  soit 
des  vices  de  son  consentement,  erreur,  violence  ou 
dol,  a  été  opposée  au  créancier  par  celui  des  codébiteurs, 
qui  pouvait  la  lui  opposer. 

Les  autres  codébiteurs  ne  peuvent-ils  pas,  du  moins, 
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alors,  la  lui  opposer  aussi,  lorsqu'il  les  poursuivra  pour 
le  total  de  la  dette  ? 

Je  me  suis  obligé,  solidairement  avec  Paul,  à  vous 
payer  1 0  000  fr. 

Vous  demandez  d'abord  le  paiement  de  toute  la  dette 
à  Paul,  qui  fait  rescinder  son  obligation,  pour  cause  de 
minorité,  ou  pour  cause  de  dol,  d'erreur,  ou  de  vio- 
lence. 

Et  c'est  après  cela  que  vous  venez  me  demander,  à 
moi,  le  total  de  la  dette,  soit  1 0  000  fr. 

Suis-je  fondé  à  vous  répondre  que  je  ne  vous  dois  dé- 
sormais que  la  moitié,  mon  recours  contre  Paul  étant  de- 
venu impossible,  par  suite  de  l'exception  personnelle, 
qu'il  vous  a  opposée  et  dans  laquelle  il  a  réussi? 

Oui  !  répond  M.  Rodière,  qui,  afin  de  ne  pas  me  faire 
supporter  tout  le  poids  de  la  dette,  sans  recours  contre 
mon  codébiteur  pour  sa  part,  paraît  aller  jusqu'à  dire 
que  je  pourrai  moi-même  opposer,  dans  tous  les  cas,  au 
créancier  la  faute,  qu'il  a  commise,  à  concurrence  de  cette 
part.  (Loc.  supra  cit.) 

Non  !  répond  M.  Larombière,  qui,  afin  de  maintenir 
intact  le  principe  de  la  solidarité,  paraît,  en  sens  inverse, 
aller  jusqu'à  dire  que  je  ne  pourrai,  en  aucun  cas,  oppo- 
ser au  créancier  les  vices  dont  le  consentement  de  mon 
codébiteur  est  entaché,  sous  prétexte  que  je  suis  destitué 
du  recours,  sur  lequel  je  devais  compter,  et  que  je  reste 
toujours  tenu  in  solidum.  (Loc.  supra  cit.) 

On  pourrait  déduire,  en  ce  sens,  un  argument  des 
textes  du  droit  romain,  desquels  il  semble  résulter,  en 
effet,  que  la  restitutio  in  integrum  de  l'un  des  correi  pro- 
mittendï ,  ne  diminue  pas  le  droit  du  créancier  contre 
l'autre.  (Comp.  L.  XII,  §  i,  et  L.  XIX,  ff.  De  duobus  reis; 
Démangeât,  p.  391  et  suiv.) 

Nous  pensons,  toutefois,  que  c'est  là  une  question 
d'interprétation  de  la  volonté  des  parties. 

En  fait,  le    codébiteur  a-t-il  dû  compter  sur  un  re- 
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cours  contre  son  codébiteur,  pour  le  cas  où  il  serait 
obligé  de  payer  le  tout? 

Il  pourra  soutenir  qu'il  n'est  plus  obligé  envers  le 
créancier  que  déduction  faite  de  la  part  de  son  codé- 
biteur. 

Si,  au  contraire,  il  n'avait  pas  dû  compter  sur  le  re- 
cours, nous  ne  voyons  pas  de  motif  pour  qu'il  ne  conti- 
nue pas  d'être  obligé  pour  le  tout. 

388.  —  Dans  quels  cas  sera-t-on  fondé  à  dire  que  le 
codébiteur  a  dû  ou  n'a  pas  dû  compter  sur  un  recours 
contre  son  codébiteur  ? 

Il  faut  rechercher  s'il  a  eu  ou  s'il  n'a  pas  eu  connais- 
sance de  l'exception  personnelle,  qui  permettait  à  son 
codébiteur  de  faire  rescinder  son  obligation. 

S'il  en  a  eu  connaissance,  on  pourra  lui  répondre  que 
c'est  un  risque,  qu'il  a  consenti  à  courir. 

Mais  cette  réponse  fera  défaut,  dans  le  cas  contraire; 
et  alors,  il  sera  d'autant  plus  nécessaire  de  l'autoriser  à 
demander  la  déduction  de  la  part  de  son  codébiteur,  que 
celui-ci  ne  pourrait  pas  lui-même  profiter  du  bénéfice  de 
son  exception  personnelle,  s'il  demeurait  exposé  au  re- 
cours de  celui  de  ses  codébiteurs  qui  aurait  payé  le  tout. 

C'est  particulièrement  dans  le  cas  où  l'obligation  de 
l'un  des  débiteurs  aurait  été  rescindée  pour  cause  de  doî 
ou  de  violence,  que  cette  distinction  serait  juridique  et 
équitable. 

La  même  distinction,  d'ailleurs,  nous  paraît  aussi  ap- 
plicable au  cas  où  la  rescision  de  l'obligation  de  l'un  des 
débiteurs  aurait  été  prononcée  pour  cause  d'incapacité 
personnelle. 

389.  —  Il  nous  reste  à  appliquer  aux  divers  modes 
d'extinction  des  obligations,  la  classification  théorique, 
que  nous  venons  d'exposer,  d'après  l'article  1208,  des 
exceptions,  qui  peuvent  être  opposées  au  créancier  soit 
par  quelques-uns  des  codébiteurs  seulement,  soit  par  tous 
les  codébiteurs. 
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L'article  1234  fournit,  en  ces  termes,  la  nomenclature 
des  différentes  manières,  dont  les  obligations  peuvent 
s'éteindre. 

«  Les  obligations  s'éteignent: 

«  Par  le  paiement  ; 

«  Par  la  novation  ; 

«  Par  la  remise  volontaire  ; 

«  Par  la  compensation  ; 

«  Parla  confusion; 

«  Par  la  perte  de  la  chose  due; 

«  Par  l'effet  de  la  condition  résolutoire,  qui  a  été  ex- 
pliquée au  chapitre  précédent  ; 

«  Et  par  la  prescription,  qui  fera  l'objet  d'un  titre  par- 
ticulier. » 

Les  auteurs  du  Code  n'ont  appliqué  à  l'obligation  soli- 
daire, que  deux  de  ces  modes  d'extinction  :  le  paiement 
(art.  1200),  et  la  confusion  (art.  1209). 

Des  autres  modes  d'extinction,  ils  n'ont  rien  dit  dans 
notre  section;  c'est  dans  îe  chapitre  V,  qu'ils  appliquent 
chacun  d'eux  à  l'obligation  solidaire,  dans  les  sections 
particulières,  qui  leur  sont  consacrées. 

Cette  méthode  n'est  pas  sans  doute  irréprochable  ;  et 
on  ne  voit  pas  pourquoi  il  est  ici  question  de  la  confusion 
seulement,  et  pas  des  autres  modes  d'extinction  des  obli- 
gations. 

Il  aurait  été,  ce  nous  semble,  plus  rationnel  de  n'en 
mentionner  aucun  ou  de  les  mentionner  tous. 

Quoi  qu'il  en  soit,  nous  croyons  devoir  en  présenter  la 
nomenclature,  afin  d'apprécier  rapidement  l'effet  des  di- 
vers modes  d'extinction  des  obligations  dans  leur  appli- 
cation à  la  solidarité,  sauf  à  réserver  les  développe- 
ments, pour  le  moment  où  nous  rencontrerons  chacun 
de  ces  modes  à  la  place  que  le  législateur  lui  a 
donnée. 

Nous  avons  donc  à  rechercher  si,  lorsque  l'un  de  ces 
modes  d'extinction  se  réalise  dans  la  personne  de  l'un 
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des  débiteurs  solidaires,  il  produit  à  l'égard  des  autres, 
le  même  effet  qu'à  son  égard  ; 

Si  la  libération  qui  en  résulte,  est  in  rem  ou  in  perso- 
nam; 

Et,  pour  employer  notre  terminologie  française,  si  ces 
modes  d'extinction  engendrent  des  exceptions  communes, 
ou  des  exceptions  personnelles,  ou  des  exceptions  pure- 
ment personnelles. 

A  ce  point  de  vue,  les  modes  d'extinction  des  obliga- 
tions peuvent être  répartis  dans  les  trois  classes  suivantes: 

I.  Les  uns  produisent  toujours  une  exception  com- 
mune; 

II.  Les  autres  produisent  toujours  une  exception  soit 
personnelle,  soit  purement  personnelle; 

III.  Enfin  les  troisièmes,  d'un  caractère  mixte,  pro- 
duisent, suivant  les  cas,  tantôt  une  exception  commune, 
tantôt  une  exception  personnelle  ou  purement  person- 
nelle. 

390.  —  1  °  Que  le  paiement  fait  par  l'un  des  débiteurs 
solidaires  forme,  contre  le  créancier,  une  exception  com- 
mune, qui  peut  lui  être  opposée  par  les  autres  codébi- 
teurs, cela  va  de  soi!  (art.  1200.) 

591.  —  Il  en  est  de  même  de  la  dation  en  paiement, 
lorsque  le  créancier,  consentant  à  recevoir  de  l'un  des 
débiteurs,  une  autre  chose  que  celle  qui  lui  est  due,  le 
tient  quitte  ainsi  de  la  dette. 

L'effet  extinctif  de  cette  opération  est  aussi  absolu  que 
celui  du  paiement,  dont  elle  tient  lieu. 

392.  —  2°  Aux  termes  de  l'article  1281  : 

«  Par  la  novation  faite  entre  le  créancier  et  l'un  des 
débiteurs  solidaires,  les  codébiteurs  sont  libérés 

«  La  novation  opérée  à  l'égard  du  débiteur  principal 
libère  les  cautions. 

«  Néanmoins,  si  le  créancier  a  exigé,  dans  le  premier 
cas,  l'accession  des  codébiteurs,  et,  dans  le  second,  celle 
des  cautions,  l'ancienne  créance  subsiste,  si  les  codébi- 
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teurs  ou  les  cautions  refusent  d'accéder  au  nouvel  arran- 
gement. » 

La  novation  étant  un  mode  d'extinction  de  l'obliga- 
tion, puisqu'elle  porte  sur  son  existence  même,  le  prin- 
cipe, en  effet,  devait  être  que  l'obligation  solidaire  est 
éteinte,  à  l'égard  de  tous  les  codébiteurs,  par  la  novation 
que  le  créancier  a  faite  avec  l'un  d'eux. 
Elle  forme  donc  une  exception  commune. 
Sauf,  bien  entendu,  le  droit,  qui  appartient  au  créan- 
cier, qui  fait  une  novation  avec  l'un  des  débiteurs,  d'y 
mettre  pour  condition  que  ses  codébiteurs  accéderont  au 
nouvel  arrangement. 

Auquel  cas,  l'ancienne  créance  subsiste  pour  tous,  si 
les  autres  codébiteurs  refusent  d'y  accéder,  puisqu'il  n'y 
a  pas  alors  de  novation. 

593.  —  Mais  supposons  que  les  autres  codébiteurs 
accèdent  au  nouvel  arrangement. 

Voilà  l'ancienne  obligation  éteinte,  et  remplacée  par 
une  obligation  nouvelle. 

Cette  nouvelle  obligation  sera-t-elle  solidaire  aussi, 
comme  était  l'ancienne? 
Non  pas  ! 

A  moins  que  le  créancier  n'ait  expressément  stipulé 
la  solidarité. 

L'ancienne  obligation  étant  éteinte,  ses  garanties  acces- 
soires sont  éteintes  avec  elle.  (Arg.  des  art.  I  278  et  \  280.) 
Et  il  n'y  a  pas  de  raison  pour  que  l'obligation  nouvelle 
et  différente  qui  lui  est  substituée,  soit  revêtue  de  plein 
droit  d'une  garantie,  que  le  créancier  n'a  pas  stipulée. 

Il  faut  donc  appliquer  la  règle  que  la  solidarité  ne  se 
présume  pas  (art.  1202;  comp.  le  tome  V  de  ce  Traité, 
ne  3G5;  Rodière,  n°  66). 

Nous  ne  saurions,  dès-lors,  adhérer  à  la  doctrine  de 
l'arrêt  de  la  Cour  de  Paris  du  22  novembre  1867  (Gode- 
froy),  qui  décide  que,  lorsque  le  titre  sous  seing  privé, 
qui  constate  l'obligation  solidaire,  est  remis  volontaire- 
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ment  aux  débiteurs  par  le  créancier,  et  que,  dans  le  titre 
nouveau,  souscrit  postérieurement,  par  les  mêmes  débi- 
teurs, la  solidarité  n'a  pas  été  stipulée,  l'obligation  pri- 
mitive n'est  pas  néanmoins  modifiée,  par  cette  novation, 
quant  à  la  solidarité. 

Aussi,  la  chambre  des  requêtes  de  la  Cour  de  cassa- 
tion a-t-elle  admis  le  pourvoi  formé  contre  cet  arrêt 
(25  juin  1869,  Godefroy,  le  Droit  du  1er  juin  1869;  mais 
voy.  Cass.,  23  nov.  1871,  Poulain,  Dev.,  1872,  I,  133). 

394.  —  3°  Nous  arrivons  à  la  remise  de  la  dette. 

Quel  en  est  l'effet,  au  point  de  vue  de  la  solidarité,  lors- 
qu'elle est  faite  par  le  créancier  à  l'un  des  codébiteurs 
seulement? 

Engendre-t-elle  une  exception  commune? 

Ou  une  exception  personnelle? 

Ou  une  exception  purement  personnelle? 

Il  faut  distinguer  de  quelle  manière  la  remise  a  été  faite. 

Or,  la  remise  peut  être  faite  de  deux  manières  : 

Soit  de  la  dette  entière  ; 

Soit  de  la  part  que  le  codébiteur  à  qui  elle  s'adresse, 
doit  en  supporter. 

La  première  est  évidemment  absolue  ;  elle  est  in  rem 
(L.  2,  fi.  de  Pactis)  ;  c'est  l'abandon  par  le  créancier  de 
son  droit  contre  tous  les  codébiteurs;  donc,  elle  engendre 
une  exception  commune. 

La  seconde,  au  contraire,  est  relative  ;  elle  est  in  per- 
sonam;  c'est  l'abandon  que  fait  le  créancier  de  son  droit 
contre  l'un  des  débiteurs,  en  se  réservant  son  droit  con- 
tre les  autres  ;  donc,  elle  engendre  seulement  une  excep- 
tion personnelle. 

Une  exception  personnelle,  disons-nous,  mais  non  pas 
purement  personnelle! 

Ce  qui  signifie  que  le  créancier  ne  pourra  plus  pour- 
suivre les  autres  débiteurs  que  déduction  faite  de  la  part 
de  celui  auquel  il  a  fait  la  remise. 

Et  il  faut  bien  qu'il  en  soit  ainsi. 
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Car  si  les  autres  débiteurs  étaient  encore  tenus  de  payer 
le  total  au  créancier,  il  arriverait  de  deux  choses  l'une  : 

Ou  ils  n'auraient  pas  de  recours  contre  leur  codébi- 
teur, auquel  le  créancier  a  fait  remise  de  sa  part;  et  alors 
le  créancier  aurait  aggravé  leur  position  et  se  serait  mon- 
tré généreux  à  leurs  dépens  ! 

Ou  ils  auraient  un  recours  contre  leur  codébiteur  ;  et 
alors,  celui-ci  ne  profiterait  pas  lui-même  de  cette  remise. 

Tel  est  donc,  très-logiquement,  l'effet,  soit  absolu,  soit 
relatif  de  la  remise,  suivant  la  manière  dont  elle  a  été  faite. 

59o.  —  Dans  quels  cas  la  remise  faite  par  le  créan- 
cier à  l'un  des  codébiteurs,  devra-t-elle  être  considérée 
comme  absolue,  in  rem? 

Et  dans  quels  cas,  comme  relative,  in  personam? 

Notre  Code  la  considère,  en  général,  comme  absolue, 
de  quelque  manière  qu'elle  ait  été  faite,  tacitement  ou  ex- 
pressément. 

Voici  d'abord,  quant  à  la  remise  tacite,  comment  l'ar- 
ticle 1284  s'exprime  : 

«  La  remise  du  titre  original  sous  signature  privée  ou 
de  la  grosse  du  titre  à  l'un  des  débiteurs  solidaires,  a  le 
même  effet  au  profit  de  ses  codébiteurs.  » 

C'est-à-dire  que,  d'après  l'article  1 282,  elle  fait  preuve 
de  leur  libération. 

Et  cela  est  très-rationnel. 

Le  créancier,  en  effet,  qui  se  désaisit  de  son  titre  sous 
signature  privée  ou  de  lagrosse  de  son  titre,  se  prive  des 
moyens  de  prouver  son  droit,  non-seulement  contre  le 
débiteur,  à  qui  il  en  fait  la  remise,  mais  encore  contre  les 
autres  débiteurs. 

Donc,  la  remise  du  titre  à  l'un  d'eux,  le  désarmant 
envers  tous,  doit  fournir  également  une  exception  com- 
mune à  tous. 

396.  —  Quanta  la  remise  expresse,  l'article  1285 
est  ainsi  conçu  : 

«  La  remise  ou  décharge  conventionnelle  au  profit  de 
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l'un  des  codébiteurs  solidaires  libère  tous  les  autres,  à 
moins  que  le  créancier  n'ait  expressément  réservé  ses 
droits  contre  ces  derniers. 

«  Dans  ce  dernier  cas,  il  ne  peut  plus  répéter  la  dette 
que  déduction  faite  de  la  part  de  celui  auquel  il  a  fait  la 
remise.  » 

Cette  disposition,  sur  la  remise  expresse,  est-elle  aussi 
rationnelle  que  la  disposition  de  l'article  1284  sur  la  re- 
mise tacite  ? 

Il  nous  paraît  permis  d'en  douter. 

La  renonciation  à  un  droit  ne  doit  pas,  en  général,  se 
présumer;  et  lorsque  le  créancier,  s'adressant  seulement 
à  l'un  des  débiteurs,  déclare  lui  faire  remise,  où  donc 
est  la  nécessité  d'étendre  l'effet  de  cette  remise  à  d'autres 
qu'à  celui  auquel  il  a  déclaré  vouloir  la  faire  ? 

Il  est  vrai  que,  en  droit  romain,  V acceptilatio  faite  par 
le  créancier  à  l'un  des  correi  promittendi,  libérait  tous  les 
autres. 

Mais  c'est  que  V  acceptilatio  était  une  remise  solennelle, 
une  espèce  de  payement  fictif,  imaginaria  solatio,  dont 
les  effets  étaient  assimilés  à  ceux  du  payement.  (L.  2, 
ff.  De  duobus  reis.) 

Nous  n'avons,  dans  notre  droit  français,  rien  de  pa- 
reil; et  si  l'on  voulait  emprunter  au  droit  romain  une 
analogie  en  cette  matière,  c'était  bien  plutôt  au  pactum 
de  non  peteado,  qu'il  fallait  la  demander  ! 

Ce  pacte  était,  en  effet,  une  simple  convention  de  re- 
mise, comme  la  nôtre;  aussi,  les  jurisconsultes  romains 
n'en  faisaient-ils  pas  eux-mêmes  toujours  dériver  une 
libération  absolue  ;  et  pour  savoir  si  le  pacte  de  non  pe- 
tendo  fait  par  le  créancier  avec  l'un  des  correi  promittendi, 
était  in  rem,  ou  in  personam,  ils  voulaient  que  l'on  exa- 
minât quelle  avait  été  l'intention  du  créancier.  (L.  21 ,  et 
L.  25,  §  1}  fi.  dePactis.) 

Telle  était  aussi,  dans  notre  ancien  droit,  la  doctrine 
de  Pothier  : 
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«  La  remise  que  le  créancier  ferait  de  la  dette  à  l'un 
des  débiteurs  solidaires,  disait-il,  libérerait  aussi  les  au- 
tres, s'il  paraissait  que  le  créancier,  par  cette  remise,  a 
eu  l'intention  d'éteindre  la  dette  en  total. 

«  S'il  paraissait  que  son  intention  a  été  seulement  d'é- 
teindre la  dette  quant  à  la  part  pour  laquelle  celui  à  qui 
il  en  a  fait  remise,  en  était  tenu  vis-à-vis  de  ses  codébi- 
teurs, et  de  décharger  du  surplus  de  la  dette  la  personne 
de  ce  débiteur,  la  dette  ne  laissera  pas  de  subsister,  pour  le 
surplus,  dans  les  personnes  de  ses  codébiteurs.  »  (n°  275.) 

D'où  il  résultait  que,  dans  le  doute,  la  remise  était  in 
personam. 

Voilà  ce  qui  était  juridique  et  équitable. 

Notre  Code,  en  déclarant,  au  contraire,  que  la  remise 
serait  in  rem,  a  fait,  suivant  nous,  une  application  ex- 
trême et  très-dure  de  la  règle  que  chacun  des  codébi- 
teurs est  censé  être  le  seul  représentant  de  la  dette;  ap- 
plication, qui,  en  matière  de  remise,  peut  aller  souvent 
au-delà  de  l'intention  du  créancier. 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  diposition  nouvelle  est  positive; 
et  c'est  au  créancier  à  réserver  expressément  ses  droits 
contre  les  autres  débiteurs,  s'il  veut  ne  faire  remise  qu'à 
l'un  d'eux.  (Comp.  supra,  n°  458:  le  tome  V  de  ce  Traité, 
n°459.) 

397,  —  Eh  bien  !  donc,  le  créancier,  faisant  une  re- 
mise à  l'un  des  débiteurs,  a  réservé  ses  droits  contre  les 
autres. 

La  remise  n'est  que  de  la  part  du  débiteur  à  qui  elle  a 
été  faite. 

Mais  de  quelle  part  ? 

Est-ce  de  la  part  virile? 

Est-ce  de  la  part  réelle  ? 

J'ai  trois  codébiteurs  solidaires  d'une  somme  de 
1 2  000  fr.  qui  sont  intéressés  inégalement  dans  l'affaire  : 
Paul  pour  6000  fr.  — Pierre  pour  4000  fr.  —  et  Jacques 
pour  2000  fr. 
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J'ai  fait  remise  à  Paul  de  sa  part. 

Est-ce  de  4000  fr.  sa  part  virile?  — ou  de  6000  fr.  sa 
part  réelle? 

C'est  une  question,  que  nous  avons  déjà  rencontrée  dans 
la  solidarité  active  et  qui  a  soulevé,  dans  la  solidarité 
passive,  les  mêmes  dissidences. 

D'après  M.  Rodière,  la  remise  doit  toujours  être  cen- 
sée de  la  part  virile.  (n°  74.) 

Mais  qu'adviendrait-il  dans  ce  système,  si  la  part  vi- 
rile excédait  la  part  réelle?  est-ce  que,  si  j'avais  fait  re- 
mise de  sa  part  à  Jacques,  qui  n'est  tenu  réellement  que 
pour  2000  fr.  dans  la  dette,  la  remise  serait  de  4000  fr.? 
elle  profiterait  donc  aux  autres  codébiteurs,  à  qui  je  ne 
l'ai  pas  faite  ! 

Cela  est  inadmissible! 

Delvincourt  enseigne,  en  sens  contraire,  que  la  remise 
est  toujours  censée  faite  de  la  part  réelle  (t.  II,  p.  573). 

Ce  qui  ne  nous  paraît  pas  moins  inadmissible;  car  il 
en  pourrait  résulter  que  la  remise  dépasserait  la  volonté 
du  créancier,  s'il  avait  ignoré  que  la  part  réelle  de  celui 
à  qui  il  la  faisait,  excédait  sa  part  virile! 

Ces  deux  solutions  sont  donc  trop  absolues;  et  nous 
maintenons  la  solution  que  nous  avons  déjà  proposée,  à 
savoir  :  que  c'est  là  une  question  d'intention,  à  décider, 
en  fait,  d'après  la  volonté  vraisemblable  du  créancier. 

Le  créancier  a-t-il  connu  la  position  respective  des 
débiteurs  les  uns  envers  les  autres? 

On  devra  généralement  décider  que  la  remise  est  de  la 
part  réelle. 

L'a-t-il  ignorée? 

On  devra  décider  qu'elle  est  de  la  part  virile. 

Si  rien,  dans  les  circonstances  du  fait,  ne  révèle  s'il  a 
connu  ou  s'il  a  ignoré  la  part  de  chacun  d'eux  dans  la 
dette,  on  devra  décider  que  la  remise  sera  de  la  part  vi- 
rile, qui  est  la  part  apparente,  dont  chacun  d'eux  est 
présumé  tenu.  (Comp,  Toullier,  t.  III,  n°  307 ;  Marcadé, 
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art.  1285;  Mourlon,  qui  cite  en  ce  sens  Valette,  t.  II, 
n°  1269;  Larombière,  t.  II,  art.  1285,  n°  16.) 

398.  — 4°  Parmi  les  modes  d'extinction  des  obliga- 
tions, la  compensation  est  certainement  l'un  de  ceux, 
qui  apparaît  d'abord,  avec  le  caractère  le  plus  énergique 
et  le  plus  absolu, 

D'après  l'article  1290,  en  effet  : 

«  La  compensation  s'opère,  de  plein  droit,  par  la  seule 
force  de  la  loi,  même  à  l'insu  des  débiteurs;  les  deux 
dettes  s'éteignent  réciproquement,  à  l'instant  où  elles  se 
trouvent  exister  à  la  fois,  jusqu'à  concurrence  de  leurs 
quotités  respectives.  » 

Il  semblerait  donc  que  la  compensation  doit,  dans  les 
obligations  solidaires,  jouer  le  même  rôle  que  le  paye- 
ment; puisqu'elle  n'est  elle-même  qu'un  payement  fictif 
de  part  et  d'autre. 

Pierre  et  Paul  sont  débiteurs  solidaires  envers  Jacques, 
d'une  somme  de  1000  fr. 

Et  Jacques  devient  débiteur  de  Pierre,  d'une  somme 
égale. 

Voilà  donc  Pierre  libéré,  envers  le  créancier  commun, 
de  plein  droit,  par  la  seule  force  de  la  loi. 

Or,  si  Pierre  est  libéré,  est-ce  que  Paul  ne  doit  pas 
l'être,  puisqu'il  n'y  a,  pour  tous  les  deux  ensemble, 
qu'une  seule  dette? 

Cette  déduction  sera,  en  effet,  très-vraie,  si  Jacques, 
le  créancier  de  la  dette  solidaire,  en  a  demandé  le  paye- 
ment à  Pierre,  c'est-à-dire  à  celui  des  codébiteurs  dont 
il  était  lui-même  débiteur,  et  que  celui-ci  lui  ait  opposé 
la  compensation. 

Si  Jacques  venait,  après  cela,  demander  à  Paul,  l'au- 
tre codébiteur,  le  payement  de  la  dette  solidaire,  Paul 
serait,  sans  aucun  doute,  fondé  à  lui  répondre  que  cette 
dette  éteinte  à  l'égard  de  Pierre,  par  la  compensation 
qu'il  lui  a  opposée,  a  été  du  même  coup  éteinte  à  son 
égard. 
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La  compensation,  dans  une  telle  hypothèse,  devient 
donc  une  exception  commune.  (Comp.  Rouen,  30  juin 
1810,  Sirey,  1811,  II,  111;  Cass.,24déc.  1834,  Dev., 
1835, 1,  141  ;  Pothier,  n°  274;  Toullier,  t.  III,  n°  732; 
Duranton,  t.  XII,  n°  431  ;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  III, 
p.  20;  Çolmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  142  bis,  II.) 

399.  —  Mais  supposons  (cette  hypothèse  sera  même 
la  plus  fréquente)  que  Jacques,  le  créancier,  s'adresse  à 
Paul,  c'est-à-dire  à  celui  des  codébiteurs  solidaires,  dont 
il  n'est  pas  lui-même  le  débiteur. 

Paul  pourra-t-il  opposer  à  Jacques  la  compensation 
de  ce  que  lui,  le  créancier,  doit  à  Pierre   son  codébiteur? 

La  négativeestcertaine,  d'aprèsle  textede  l'article  1 294: 

«  La  caution  peut  opposer  la  compensation  de  ce  que 
le  créancier  doit  au  débiteur  principal  ; 

«  Mais  le  débiteur  principal  ne  peut  opposer  la  com- 
pensation de  ce  que  le  créancier  doit  à  la  caution  ; 

«  Le  débiteur  solidaire  ne  peut  pareillement  opposer  la 
compensation  de  ce  que  le  créancier  doit  à  son  codébiteur,  » 

Mais  pourquoi  donc? 

Puisque  la  compensation  a  lieu,  de  plein  droit,  même 
à  l'insu  des  parties  ;  Pierre  a  été  libéré  de  plein  droit  en- 
vers Jacques,  à  l'instant  où  il  est  devenu  lui-même  son 
créancier. 

Et  par  conséquent,  Paul  a  été  lui-même  aussi  libéré. 

Si  on  exige,  pour  que  Paul  soit  libéré,  que  Pierre  ait 
opposé  la  compensation  à  Jacques,  il  n'est  plus  vrai  de 
dire  que  la  compensation  s'est  opérée  de  plein  droit  entre 
Pierre,  l'un  des  codébiteurs  solidaires,  et  le  créancier  ! 

Il  y  a  donc  contrariété  de  principes  entre  l'article  1 290 
et  l'article  1294  :  le  premier,  disposant  que  la  compen- 
sation opère  instantanément  l'extinction  de  la  dette  par 
la  seule  force  de  la  loi;  tandis  que  le  second  dispose 
qu'elle  ne  l'opère  qu'après  qu'elle  a  été  opposée  par  l'une 
des  parties  à  l'autre  l 

Cette  objection  ne  manque  certainement  pasdegravité. 
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Mais  si  grave  qu'elle  puisse  paraître,  on  voit  qu'elle 
n'a  point  prévalu. 

Et  il  n'en  est  que  plus  intéressant  de  bien  préciser  les 
motifs  qui  ont  déterminé  le  législateur  a  édicter  la  solu- 
tion contraire  dans  l'article  1294  : 

I  °  Il  en  est  un,  que  nous  voulons  mettre  en  relief, 
parce  qu'il  éclaire  cette  disposition  d'une  vive  lumière, 
et  qu'il  fournit  le  moyen  de  solution  d'une  difficulté,  à 
laquelle  l'article  1294  a  donné  lieu,  et  qui  est  encore 
l'objet  d'une  sérieuse  controverse  dans  la  doctrine  (infra, 
n08  400-401). 

Le  motif  qui  sert,  disons-nous,  à  expliquer  cet  alinéa 
de  l'article  1294,  est  historique;  il  est  puisé  dans  les 
travaux  préparatoires. 

Ce  troisième  alinéa  n'existait  pas  dans  l'article  (185) 
du  projet,  qui  n'en  renfermait  que  deux,  dans  lesquels  il 
n'était  question  que  de  la  caution  et  du  débiteur  princi- 
pal. (Comp.  Fenet,  t.  XIII,  p.  32.) 

II  fut  ajouté,  d'après  les  observations  du  Tribunat,  que 
Fenet  reproduit  en  ces  termes  : 

«  Si  l'on  pouvait  opposer  la  compensation  de  ce  qui 
serait  dû  à  un  autre  qu'à  soi-même,  quoique  cet  autre 
fût  un  codébiteur  solidaire,  ce  serait  donner  lieu  à  des 
difficultés  sans  nombre;  ce  tiers  se  trouverait  engagé, 
malgré  lui,  dans  des  procès  désagréables;  il  faudrait 
examiner,  contradictoirement  avec  lui,  si  la  dette  existe, 
jusqu'à  quel  point  elle  existe,  si  elle  est  susceptible  de 
compensation,  etc.;  il  est  naturel  que  la  compensation 
n'ait  lieu,  entre  deux  personnes,  que  pour  ce  qu'elles  se 
doivent  directement  l'une  à  l'autre;  tels  sont  les  motifs 
de  l'addition  proposée.  »  (Fenet,  loc.  supra  cit.,  p.  162- 
1G3.) 

Ainsi,  ce  que  le  Tribunat  a  voulu  empêcher,  c'est  l'im- 
mixtion, et,  en  quelque  sorte,  Vinquisition  de  l'un  des 
codébiteurs  solidaires  dans  les  affaires  particulières  de 
se*  "odélntours  et  du  créancier;  l'immixtion  téméraire, 
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qui  pourrait  devenir  une  source  de  procès  désagréables, 
et  bien  souvent  servir  aussi  de  prétexte  pour  gagner  du 
temps  et  retarder  injustement  la  satisfaction  qui  est  due 
au  créancier. 

Voilà  le  motif  que  le  législateur  lui-même  a  donné  de 
sa  disposition. 

2°  Ce  motif,  d'ailleurs,  n'est  pas  le  seul  par  lequel  cette 
disposition  puisse  être  expliquée. 

La  vérité  est  qu'elle  paraît  aussi  conforme  aux  prin- 
cipes de  la  solidarité. 

Si,  en  effet,  la  caution  peut  opposer  la  compensation 
de  ce  que  le  créancier  doit  au  débiteur  principal,  le  dé- 
biteur principal,  lui!  ne  peut  pas  opposer  la  compensa- 
tion de  ce  que  le  créancier  doit  à  la  caution; 

Or,  chacun  des  débiteurs  solidaires  est  débiteur  prin- 
cipal envers  le  créancier;  ce  n'est  qu'entre  eux  que  les 
codébiteurs  sont  cautions  les  uns  des  autres. 

Mais  envers  le  créancier,  chacun  d'eux  est,  disons- 
nous,  pour  le  tout,  débiteur  aussi  principal,  en  quelque 
sorte,  que  s'il  était  seul  débiteur. 

D'où  il  suit  qu'il  ne  peut  pas  plus  que  tout  autre  débi- 
teur principal,  opposer  la  compensation  de  ce  que  le 
créancier  doit  à  un  autre. 

Cette  déduction  est  exprimée,  d'une  manière  particu- 
lièrement significative,  dans  l'article  1294,  qui,  après 
avoir  disposé,  dans  le  second  paragraphe,  que  : 

«  Le  débiteur  principal  ne  peut  opposer  la  compensa- 
tion de  ce  que  le  créancier  doit  à  la  caution.  » 

Ajoute,  dans  le  troisième  paragraphe  : 

«  Le  débiteur  solidaire  ne  peut  pareillement  opposer  la 
compensation  de  ce  que  le  créancier  doit  à  son  codébi- 
teur. » 

Telle  était  aussi  la  doctrine  de  Pothier  : 
«  Un  débiteur  solidaire,  disait-il,  étant,  vis-à-vis  du 
créancier,  débiteur  du  total,  lorsqu'il  paye  le  total,  ce 
n'est  point  vis-à-vis  du  créancier  qu'il  paye  les  parts  de 
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ses  codébiteurs  ;  il  paye  ce  qu'il  doit  lui-même  ;  et  par 
conséquent,  il  ne  peut  opposer  en  compensation  que  ce 
qui  lui  est  dû  à  lui-même,  et  non  ce  qui  est  dû  à  ses 
codébiteurs*,  c'est  sur  cette  raison  qu'est  fondée  la  déci- 
sion de  Papinien,  en  la  loi  10  au  Digeste,  de  Duobus 
reis»  (n°274). 

3°  Enfin,  il  est  de  la  nature  de  l'obligation  solidaire 
que  la  chance  qui  en  résulte,  pour  chacun  des  débiteurs, 
d'être  contraint  de  faire  l'avance  du  total  de  la  dette, 
pèse  également  sur  chacun  d'eux  (art.  1200);  leur  con- 
vention tacite,  lorsqu'ils  ne  s'en  sont  pas  autrement  ex- 
pliqués, a  été,  en  effet,  certainement  d'établir,  entre  eux, 
une  parfaite  égalité  de  situation. 

Or,  cette  égalité  serait  rompue,  si  l'un  des  codébiteurs 
pouvait  opposer  la  compensation  de  ce  que  le  créancier 
doit  à  son  codébiteur;  car  toute  éventualité  disparaîtrait, 
aussitôt  que  l'un  des  débiteurs  deviendrait  créancier  du 
créancier;  et  ce  serait  désormais  fatalement  à  lui  qu'in- 
comberait la  nécessité  de  faire  l'avance,  pour  les  autres 
débiteurs. 

Eh  bien  !  on  a  pu  considérer  que  ce  n'est  pas  le  hasard 
ni  la  volonté  des  débiteurs  eux-mêmes,  qui  doit  décider 
lequel  d'entre  eux  fera  l'avance,  et  que  ce  doit  être,  dans 
tous  les  cas,  la  libre  volonté  du  créancier. 

Voilà  les  motifs  par  lesquels  la  disposition  de  l'arti- 
cle 1294  nous  paraît  devoir  être  expliquée. 

Il  en  résulte  que  la  compensation,  non  encore  opposée, 
ne  fournit  qu'une  exception  personnelle,  opposable  seule- 
ment par  celui  des  débiteurs  qui  se  trouve  créancier  du 
créancier. 

400.  —  Si  l'un  des  codébiteurs  ne  peut  pas  opposer, 
pour  le  tout,  la  compensation  de  ce  que  le  créancier 
doit  à  son  codébiteur,  ne  peut-il  pas  au  moins  l'opposer 
pour  la  part  dont  le  codébiteur,  qui  est  lui-même  créan- 
cier du  créancier,  est  tenu  personnellement  dans  la 
dette  ? 
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Pierre  et  Paul  étant  débiteurs  solidaires  de  1 000  francs 
envers  Jacques,  Pierre  devient  créancier  envers  Jacques 
d'une  somme  égale. 

Si  Jacques  demande  à  Paul  le  payement  des  1 000  francs, 
total  de  la  dette  solidaire,  Paul  ne  pourra  pas  lui  oppo- 
ser la  compensation  pour  le  total,  soit  1000  francs. 

Gela  est  bien  entendu. 

Mais  peut-il  lui  opposer  la  compensation  pour  là 
moitié,  soit  500  francs,  c'est-à-dire  jusqu'à  concurrence 
de  la  part  dont  Pierre  est  tenu  dans  la  dette  ? 

C'est  demander  si  la  compensation,  dans  laquelle  nous 
venons  de  reconnaître  une  exception  personnelle,  n'a  pas 
même  encore  un  caractère  de  plus,  et  si  elle  n'est  pas 
purement  personnelle. 

Cette  question,  qui  était  controversée  dans  notre  ancien 
droit,  est  encore,  dans  notre  droit  nouveau,  l'objet  de 
vives  dissidences. 

Un  parti  considérable  enseigne  que  la  compensation 
n'engendre  qu'une  exception  personnelle,  et  qu'elle  peut 
être  opposée  par  le  débiteur  pour  la  part,  que  doit,  en 
définitive,  supporter  dans  la  dette  commune,  celui  de  ses 
codébiteurs  qui  est  créancier  du  créancier. 

Telle  était  la  solution  de  Domat  (Lois  civ.,  Part.  I, 
liv.  III,  tit.  III,  sect.  1,art.  8). 

Pothier,  qui  ne  trouvait  pas  tout  à  fait  concluante 
la  raison  que  Domat  en  avait  fournie,  s'y  ralliait  néan- 
moins par  une  raison  d'utilité  pratique  (n°274). 

Et,  parmi  les  modernes,  cette  doctrine  est  encore  ap- 
puyée sur  des  autorités  imposantes  (comp.  Toulouse, 
14  août  181 8,  Sirey,  1819,  II,  220;  Cass.,  24  déc.  1834, 
Dev.,  1835,  I,  141;  Delvincourt,  t.  II,  p.  507;  Toullier, 
t.  III,  n°  733,  et  t.  VII,  n°  377;  Duranîon,  t.  XII,  n°  430; 
Marcadé,  art.  494;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  20; 
Rodière,  n°  81;  Larombïère,  t.  Ili,  art,     294,  n°  5.) 

401.  —  La  doctrine  contraire  est,  toutefois,  à  notre 
avis,  la  seule  VTaie;  et  nous  espérons  pouvoir  démontrer, 
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en  effet,  scit  d'après  le  texte  de  la  loi,  soit  d'après  son 
motif  essentiel,  que  le  codébiteur  ne  peut  pas  plus  op- 
poser, pour  une  partie  que  pour  le  tout,  la  compensation 
de  ce  que  le  créancier  doit  à  son  débiteur  : 

1°  Le  texte  même  de  la  loi  nous  paraît  d'abord,  formel. 

Aux  termes  de  l'article  1 294  : 

«  Le  débiteur  solidaire  ne  peut  pareillement  opposer^ 
la  compeulalion  de  ce  que  le  créancier  doit  à  son  codé- 
biteur. » 

Or,  le  débiteur  qui  prétend  opposer  la  compensation 
au  créancier,  du  chef  de  son  codébiteur,  même  seulement 
pour  la  part  dont  celui-ci  est  tenu  dans  la  dette,  oppose 
certainement,  du  moins  pour  cette  part,  la  compensation 
de  ce  que  le  créancier  doit  à  son  codébiteur; 

Donc,   sa  prétention  est  repoussée  par  l'article  1294. 

Cet  article  est  absolu  ;  il  ne  distingue  pas  entre  la  com- 
pensation pour  une  part  et  la  compensation  pour  le  tout. 

Ce  qu'il  prohibe,  c'est  le  fait  de  la  compensation. 

Et  on  ne  saurait  l'admettre,  même  pour  une  part,  sans 
une  violation  flagrante,  suivant  nous,  de  la  lettre  même 
de  la  loi. 

2°  Ce  n'est  pas  la  lettre  seulement  que  nous  invo- 
quons, c'est  aussi  l'esprit  de  la  loi;  c'est  le  motif  es- 
sentiel qui  a  déterminé  le  législateur  à  l'édicter,  et  qui 
témoigne  que  c'est  bien  intentionnellement  qu'il  a 
donné  à  l'article  1294  cette  formule  absolue. 

Les  rédacteurs  du  Code  n'ignoraient  pas,  sans  doute, 
l'ancienne  doctrine  de  Domat,  que  Pothier  critiquait  tout 
en  l'admettant  ;  et  s'ils  avaient  voulu  l'admettre,  ils  s'en 
seraient  expliqués  ;  surtout  ils  n'auraient  pas  employé 
des  expressions  qui  en  sont  exclusives. 

Mais  ce  n'est  pas  par  une  simple  induction  que  la  vo- 
lonté des  ré  lacteurs  de  l'article  1294  se  révèle  ;  c'est  par 
leur  déclaration  formelle! 

Quel  motif  les  a  portés  à  édicter  cette  disposition  ? 

Nous  l'avons  déjà  dit  (supra,  n°  399),  ils  ont  déféré  à 
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cette  observation  du  Tribunat  que,  si  le  codébiteur  soli- 
daire pouvait  opposer  la  compensation  de  ce  que  le  cré- 
ancier doit  à  son  codébiteur,  celui-ci  serait  exposé  à  des 
procès  désagréables,  et  qu'il  fallait  éviter  cette  immix- 
tion de  l'un  dans  les  affaires  privées  de  l'autre  ;  immix- 
tion qui  pourrait  être  aussi  un  moyen  de  retarder  injus- 
tement le  payement  du  créancier. 

Or,  ce  motif  s'oppose  à  la  compensation  partielle 
aussi  énergiquement  qu'à  la  compensation  totale  ! 

Voilà  bien  ce  que  le  tribun  Mouricault  déclarait  dans 
l'Exposé  des  motifs  au  Corps  législatif  : 

«  Jl  n'y  a,  disait-il,  que  les  exceptions  personnelles  à 
chacun  ou  à  quelques-uns  des  autres  codébiteurs,  que  le 
codébiteur  solidaire  ne  puisse  opposer;  il  en  faut  conclure 
qu'il  ne  peut  opposer  la  compensation  des  créances  qui  lui 
sont  étrangères.  Domat  cependant  embrasse  et  défend  ï opi- 
nion contraire;  mais  Pothier,  tout  en  ï  adoptant,  observe 
et  prouve  que  les  motifs  ri  en  sont  pas  concluants  ;  c  est  donc 
avec  raison  que  le  projet  a  rejeté  cette  opinion.  »  (Locré, 
Législat.  civ.,  t.  XII,  p.  566.) 

Peut-on  rien  voir  de  plus  clair  ! 

3°  Ces  arguments  sont  tels,  qu'ils  ne  sauraient  être 
ébranlés  par  ceux  de  la  doctrine  contraire,  si  sérieux 
qu'ils  puissent  paraître. 

Ajoutons  d'ailleurs  que  les  arguments  qu'elle  invoque, 
sont  loin  d'avoir  la  gravité  que  ses  partisans  y  attachent. 

On  prétend  que  la  doctrine  que  nous  proposons  n'est 
pas  susceptible  d'application,  et  viendrait  se  briser  devant 
les  faits!  (Marcadé,  Larombière,  loc.  supra  cit.) 

Pierre  et  Paul  étant  débiteurs  solidaires,  envers  Jacques, 
d'une  somme  de  1000  fr.,  Pierre  est  devenu  créancier, 
envers  Jacques,  d'une  somme  égale. 

Eh  bien  l  dit-on,  que  va-t-il  arriver,  si  Paul,  attaqué 
par  Jacques  le  créancier  commun,  ne  peut  pas  lui  op- 
poser la  compensation,  jusqu'à  concurrence  des  500  fr. 
qui  forment  la  part  de  Pierre  dans  la  dette? 
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Il  arrivera  que  Paul,  en  payant  les  1 000  fr.  à  Jacques, 
deviendra  créancier  de  Pierre,  son  codébiteur,  pour  le- 
quel il  fait  une  avance  de  500  fr. 

Or,  Jacques  étant  lui-même  débiteur  de  Pierre,  Paul 
pourra,  comme  créancier  de  celui-ci,  former  une  saisie- 
arrêt  entre  ses  mains. 

C'est-à-dire  que  Jacques  sera  tenu  de  lui  rendre  les 
500  fr.,  au  moment  même  où  il  les  recevra  ! 

N'est-il  pas  plus  simple  qu'il  ne  les  reçoive  pas,  et  que 
Paul  les  garde!  cela  ne  revient-il  pas  tout  à  fait  au  même? 

Mais  vraiment  non,  cela  ne  revient  pas  au  même  ! 

Et  M.  Démangeât,  en  reprenant  Pothier,  qui  avait  fait 
cet  argument,  a  pu  dire  que  c'était  là  une  grave  méprise 
qui  lui  était  échappée  (p.  281), 

Tout  autre  est,  en  effet,  la  saisie-arrêt;  et  tout  autre  la 
compensation. 

Le  droit  de  saisir-arrêter  n'entraîne  nullement  le  droit 
de  compenser. 

La  saisie-arrêt  ne  crée  aucun  privilège  au  profit  du 
saisissant,  qui  vient,  comme  les  autres  créanciers,  par 
contribution  au  marc  le  franc. 

Tandis  que  la  compensation,  par  sa  nature  même, 
implique,  au  profit  de  celui  qui  peut  l'opposer,  un  paye- 
ment intégral,  sans  contribution  avec  les  autres  créan- 
ciers. (Comp.  les  art.  1290,  1298.) 

Ce  n'est  donc  pas  du  tout  la  même  chose  que  Paul 
paye  à  Jacques  le  total  de  la  dette,  sans  déduire  la  part 
de  son  codébiteur,  ou  qu'il  lui  oppose  la  compensation 
jusqu'à  concurrence  de  cette  part,  puisque,  en  payant, 
il  va  subir  le  concours  des  autres  créanciers  de  Jacques, 
si  celui-ci  est  insolvable  ! 

Nous  concluons,  en  conséquence,  que  l'article  1294 
s'oppose  à  la  compensation  partielle  aussi  bien  qu'à  la 
compensation  totale. 

C'est-à-dire  que  la  compensation  est,  en  matière  de 
solidarité,  une  exception  purement  personnelle.  (Comp. 
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Duvergier  sur  Toullier,  t.  IV,  n°  377,  note  a;  Mourlon, 
Répét.  écrit.,  t.  H,  n°  1266,  qui  cite  en  ce  sens  Valette; 
Colmet  deSanterre,  t.  V,  n°  142  bis,  III;  Démangeât,  loc. 
supra  cit.) 

Telle  est  aussi  îa  doctrine,  qui  a  été  consacrée  par  la 
Cour  de  cassation  de  Bruxelles  du  7  juillet  1 871 ,  que  nous 
avons  cité  dans  le  tome  V  de  ce  Traité,  n°  554. 

402.  —  Il  n'y  a,  pour  le  débiteur  solidaire,  dont  le 
codébiteur  est  lui-même  créancier  du  créancier,  il  n'y  a, 
disons-nous,  lorsque  c'est  àlui  que  le  créancier  s'attaque, 
qu'un  moyen  de  parvenir  à  ce  que  la  compensation  s'o- 
père dans  son  intérêt,  du  chef  de  son  codébiteur. 

C'est  de  le  mettre  en  cause,  afin  qu'il  puisse  lui-même 
l'opposer,  de  son  chef,  au  créancier. 

Mais  encore  faudra-t-il  que  le  codébiteur  consente 
à  l'opposer. 

Car  nous  n'apercevons,  pour  son  codébiteur,  aucun 
moyen  de  l'y  contraindre. 

Et  il  résulte  de  l'article  1294,  tel  que  nous  venons  de 
l'expliquer,  qu'il  n'en  a  pas  le  droit. 

405.  —  5°  Voici  maintenant  la  confusion,  dont  l'ar- 
ticle 1209  détermine  l'effet,  dans  les  obligations  soli- 
daires, en  ces  termes  : 

«  Lorsque  l'un  des  débiteurs  devient  héritier  unique  du 
créancier,  ou  lorsque  le  créancier  devient  l'unique  héri- 
tier de  l'un  des  débiteurs,  la  confusion  n'éteint  lacréance 
solidaire  que  pour  la  part  et  portion  du  débiteur  ou  du 
créancier.  »  (Ajout,  art.  1301.) 

Pierre,  Paul  et  Jacques  sont  mes  codébiteurs  solidaires 
d'une  somme  de  12000  fr. 

Je  deviens  héritier  de  Jacques. 

Et  me  voilà,  tout   ensemble,  créancier  et  débiteur. 

Quel  est,  sur  l'obligation  solidaire,  à  l'égard  de  Pierre 
et  de  Paul,  l'effet  de  cette  confusion  ? 

L'obligation  solidaire  n'est  éteinte  que  pour  la  part  et  por- 
tion de  Jacques,  dont  je  suis  devenu  l'héritier,  soit  4000  fr. 
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Elle  subsiste  pour  les  parts  de  Pierre  et  de  Paul,  soit 
8000  fr.;  et  elle  subsiste  solidaire,  telle  qu'elle  était  avant 
la  confusion,  qui  n'a  éteint  l'obligation  que  pour  la  part  de 
Jacques. 

En  conséquence,  je  pourrai  demander  le  payement  du 
total  actuel,  soit  8000  fr.,  à  Pierre  ou  à  Paul,  sauf  le  re- 
cours de  celui  qui  aura  payé  contre  l'autre  pour  sa  part. 

C'est-à-dire  que  la  confusion  crée,  en  matière  de  soli- 
darité, une  exception  personnelle. 

404.  —  Mais,  pourtant,  l'article  1234  met  la  confu- 
sion au  nombre  des  modes  d'extinction  des  obligations, 
comme  le  payement,  la  novation  et  les  autres,  qui  com- 
posent sa  nomenclature  ! 

Par  quel  motif  donc,  la  confusion  n'éteint-elle  pas 
l'obligation  solidaire,  comme  le  payement  ou  la  novation? 

C'est  la  question  que  Paul  s'était  faite,  en  droit  romain  : 

«  Cum  duo  rei  promittendi  sint,  et  alteri  hseres  extitit 
créditer,  justa  dubitatio  est  utrum  alter  quoque  liberatus 
est,  ae  si  soluta  fuisset  pecunia,  an  persona  tantum  exempta 
confusa  obligatione.  » 

A  quoi  il  répondait  : 

«  Et  puto  aditione  hœreditatis,  confusione  obligations 
eximi  personam....  »  (L,  71,  princ,  ff.  De  Fidejussori- 
bus.) 

D'où  est  venue  cette  maxime  : 

«  Confusio  magis  eximit  personam  débitons  ab  obliga- 
tione quamextinguit  obligationem.  »  (Pothier,  n°  276.) 

C'est  que,  en  effet,  la  confusion  est  un  mode  spécial 
d'extinction  de  l'obligation. 

Le  payement,  de  même  que  les  autres  modes  équival- 
ents au  payement,  c'est  l'exécution  de  l'obligation!  c'est 
le  créancier  satisfait  ! 

Très-différente  est  la  confusion  ! 

Il  n'y  a,  dans  le  fait  qui  la  produit,  ni  payement,  ni 
rien  qui  équivaille  au  payement. 

L'obligation  n'y  est  pas  exécutée  du  tout. 
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Au  contraire!  ce  qui  la  caractérise,  c'est  l'impossibilité 
qu'elle  apporte  à  cette  exécution  ! 

On  ne  peut  pas  être  créancier  de  soi-même,  ni  débiteur 
de  soi-même. 

Les  deux  qualités  de  créancier  et  de  débiteur,  lors- 
qu'elles se  réunissent  dans  la  même  personne,  se  tiennent 
en  échec  et  se  paralysent  par  leur  mutuelle  incompatibilité. 

Oui!  c'est  un  échec,  une  paralysie  de  l'action  plutôt 
que  l'extinction  de  l'obligation. 

Et  de  là  cette  conséquence  que  la  confusion  n'a  d'effet 
que  dans  la  mesure  de  cette  impossibilité  de  poursuite, 
qui  en  est  la  seule  cause. 

Ce  n'est  pas  le  moment  de  nous  arrêter  d'avantage  sur 
cette  matière. 

La  notion  que  nous  venons  de  fournir,  de  la  confu- 
sion, suffit  à  justifier  la  double  déduction  que  notre 
texte  en  tire,  à  savoir  : 

1°  Que  le  créancier,  devenu  héritier  de  l'un  des  débi- 
teurs solidaires,  ne  peut  plus  poursuivre  les  autres  débi- 
teurs pour  la  part  de  celui  dont  il  est  l'héritier; 

2°  Qu'il  peut ,  au  contraire,  poursuivre  solidairement 
les  autres  débiteurs  pour  le  total  de  ce  qui  reste  dû. 

405. — L'exemple,  que  nous  avons  présenté,  n'est 
pas,  bien  entendu ,  le  seul,  dans  lequel  la  confusion 
puisse  se  produire. 

L'article  1300,  mieux  rédigé  que  l'article  1209,  dis- 
pose en  termes  généraux  qu'il  y  a  confusion,  lorsque 
les  qualités  de  créancier  et  de  débiteur  se  réunissent  dans 
la  même  personne. 

Par  succession,  ou  par  tout  autre  événement  juridique, 
par  testament,  donation,  ou  achat  de  créances,  peu  importe. 

406.  — De  même,  l'article  1209  n'est  aussi  que  dé- 
monstratif, lorsqu'il  suppose  que  l'un  des  débiteurs  de- 
vient Yhéritier  unique  du  créancier,  ou  que  le  créancier 
devient  Y  unique  héritier  de  l'un  des  débiteurs! 

Est-ce   à  dire  qu'il  ne    se   ferait  pas  de   confusion, 
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si  l'un  des  débiteurs  devenait  Y  un  des  héritiers  pour 
partie  du  créancier,  ou  si  le  créancier  devenait  Y  un  des 
héritiers  pour  partie  de  Yun  des  débiteurs? 

Assurément  non  ! 

Seulement,  la  confusion  ne  produirait  son  effet  que 
dans  la  mesure  de  l'impossibilité  de  poursuite  qui  en  ré- 
sulterait, c'est-à-dire  seulement  dans  la  proportion  des 
droits  héréditaires  de  l'un  des  débiteurs  dans  la  succes- 
sion du  créancier,  ou  des  droits  héréditaires  du  créan- 
cier dans  la  succession  de  l'un  des  débiteurs. 

Ainsi,  Pierre,  Paul  et  Jacques  étant  mes  débiteurs 
solidaires  d'une  somme  de  12000  francs,  je  deviens  hé- 
ritier de  Jacques  pour  moitié. 

Ce  n'est  que  pour  la  moitié  de  la  part  dont  Jacques 
était  tenu  envers  Pierre  et  Paul  que  la  confusion  étein- 
dra l'obligation  dans  ma  personne. 

Nous  exposerons  toutes  ces  combinaisons,  quand  le 
moment  en  sera  venu  (sur  les  articles  1300  et  1301). 

407.  —  Ajoutons  seulement  que,  en  outre  de  la  part 
dont  le  débiteur,  devenu  héritier  du  créancier,  ou  le  créan- 
cier devenu  héritier  du  débiteur,  est  personnellement 
tenu  dans  la  dette,  il  doit  supporter  encore  sa  portion 
contributoire  dans  les  insolvabilités  des  autres  codé- 
biteurs. 

Cette  portion  contributoire  fait  elle-même,  en  effet, 
partie  de  la  dette  solidaire.  (Art.  1214;  comp.  Pothier, 
n°  276;  Larombière,  t.  II,  art.  1209,  n°  2.) 

408.  —  6°  La  perte  de  la  chose  due  rendant  l'exécution 
de  l'obligation  impossible,  constitue  évidemment  un 
moyen  commun  de  libération  pour  tous  les  débiteurs. 

A  l'impossible  nul  n'est  tenu! 

Voilà  le  motif  sur  lequel  l'article  1302  est  fondé;  et  il 
est  clair  qu'aucune  obligation,  solidaire  ou  non,  ne  sau- 
rait survivre  à  la  perte  fortuite  du  corps  certain  qui  en 
était  l'objet. 

Tous  les  codébiteurs  sont  donc  alors  libérés.     . 
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Ce  serait  le  contraire  si  la  chose  avait  péri,  non 
point  par  cas  fortuit,  mais  par  la  faute  ou  le  fait,  ou 
pendant  la  demeure  de  tous  les  débiteurs;  ils  conti- 
nueraient tous  alors  d'être  débiteurs  de  la  valeur  de  la 
chose,  et  s'il  y  avait  lieu,  des  dommages-intérêts  du 
créancier. 

Quant  à  l'hypothèse  où  la  chose  aurait  péri  par  la  faute 
ou  le  fait,  ou  pendant  la  demeure  de  l'un  ou  de  quel- 
ques-uns des  débiteurs  seulement,  elle  est  réglée  par 
l'article  1205,  dont  nous  nous  sommes  déjà  occupé  (su- 
pra, nos  342  et  suiv.). 

409.  —  7°  La  nullité  ou  la  rescision  de  V obligation 
peut  devenir,  en  matière  de  solidarité,  un  moyen  pure- 
ment personnel,  ou  un  moyen  personnel,  ou  un  moyen 
commun. 

Si  la  nullité  ou  la  rescision  est  fondée  sur  l'incapacité 
personnelle  de  l'un  des  débiteurs,  ou  sur  les  vices  de  son 
consentement,  erreur,  violence  ou  dol,  elle  constitue  un 
moyen  purement  personnel,  en  ce  sens  qu'elle  ne  peut  être, 
en  effet,  opposée  au  créancier  que  par  celui  des  débi- 
teurs qui  était  incapable,  ou  dont  le  consentement  à  été 
vicié  ; 

Sauf  pour  les  autres  codébiteurs,  le  droit  de  deman- 
der la  déduction  de  sa  part,  lorsque  leur  codébiteur  a  fait 
prononcer,  pour  l'une  ou  l'autre  de  ces  causes,  la  nul- 
lité de  son  obligation,  suivant  les  distinctions  que  nous 
avons  déjà  présentées  {supra,  nos  386-387). 

Mais,  au  contraire,  la  rescision  ou  la  nullité  devient 
un  moyen  commun,  lorsqu'elle  est  fondée  sur  une  cause 
inhérente  à  la  dette,  comme  la  lésion  de  plus  des  sept 
douzièmes  au  préjudice  des  vendeurs  solidaires  d'un 
même  immeuble.  (Art.  1674.) 

410.  —  8°  Une  distinction  du  même  genre  doit  être 
faite  en  ce  qui  concerne  la  condition  résolutoire,  que  l'ar- 
ticle 1234  range  au  nombre  des  modes  d'extinction  des 
obligations. 
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La  condition  résolutoire  affecte-t-elle  l'obligation  de 
tous  les  codébiteurs? 

Elle  est  évidemment  un  moyen  commun,  qui  peut  être 
opposé  par  tous  les  codébiteurs. 

Tandis  qu'elle  devient  un  moyen  personne\  ou  pure- 
ment personnel,  suivant  les  cas,  si  elle  n'affecte  que 
l'obligation  particulière  de  l'un  ou  quelques-uns  se  ile- 
ment  d'entre  eux. 

411.  —  9°  Reste  la  prescription,  le  dernier  des  mo- 
des d'extinction  des  obligations  énumérés  par  l'article 
1234. 

Que  la  prescription  forme  un  moyen  commun,  dans  le 
cas  où  elle  pouvait  courir  contre  tous  les  codébiteurs  so- 
lidaires, lorsqu'elle  n'a  été,  en  effet,  interrompue  contre 
aucun  d'eux,  cela  est  évident! 

Il  résulte  de  l'article  I  206  que  le  sort  de  tous  les  codé- 
biteurs est,  dans  ce  cas,  toujours  le  même  nécessaire- 
ment. 

La  prescription  a-t-elle  été  interrompue  contre  l'un? 

Elle  a  été,  par  cela  même,  interrompue  contre  les  au- 
tres. 

Mais,  réciproquement,  si  elle  n'a  été  interrompue 
contre  aucun  d'eux,  elle  s'est,  par  cela  même  aussi,  ac- 
complie au  profit  de  tous  ! 

412.  —  Ce  que  nous  venons  de  dire  de  l'interruption 
de  la  prescription,  faut-il  le  dire  également  de  la  sus- 
pension? 

Et  de  même  que  la  prescription,  qui  est  interrompue 
contre  l'un  des  débiteurs  solidaires,  est  aussi  interrom- 
pue contre  les  autres  ; 

De  même  la  prescription  qui  est  suspendue  contre 
l'un  d'eux,  est-elle  aussi  suspendue  contre  les  autres? 

Nous  avons  résolu  affirmativement  cette  thèse,  dans 
son  application  à  la  solidarité  active  (supra,  n08  170-171). 

Et  nous  croyons  devoir  la  résoudre  de  même  dans 
son  application  à  la  solidarité  passive. 
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M.  Golmet  de  San  terre  la  résout,  au  contraire,  néga- 
tivement, i 

«  Il  faut  cependant,  dit-il,  faire  des  réserves  sur  cette 
solution,  pour  le  cas  où  il  ne  s'agirait  plus  de  l'inter- 
ruption, mais  de  la  suspension  de  la  prescription.  Si,  par 
exemple,  l'un  des  débiteurs  est  devenu  l'époux  du  créan- 
cier (art.  2253),  si  l'un  des  débiteurs  jouit  d'un  terme, 
si  son  obligation  est  suspendue  par  une  condition  (art. 
2257),  le  débiteur  au  profit  duquel  la  prescription  n'a 
pu  courir,  parce  qu'il  était  le  conjoint  du  créancier,  ou 
que  sa  dette  était  à  terme  ou  sous  condition,  pourrait-il 
invoquer  la  prescription  accomplie  au  profit  des  au- 
tres? w 

Et  sur  la  thèse  ainsi  posée,  voici  la  conclusion  de 
notre  savant  collègue  : 

«  Il  faut  dire  que,  dans  les  hypothèses  rares  où  la 
prescription  a  pu  courir  en  faveur  d'un  des  débiteurs,  sans 
courir  au  profit  de  Vautre,  le  moyen  tiré  de  la  prescrip- 
tion peut  être  invoqué,  mais  pour  une  part  seulement, 
la  part  des  autres  obligés,  par  le  débiteur  dont  l'obliga- 
tion n'est  pas  prescrite,  et,  en  employant  les  expressions 
sur  le  sens  desquelles  nous  sommes  fixés,  que  ce  moyen 
est  personnel,  mais  non  pas  purement  personnel.  »  (T.  V, 
n°  142  bis,  V.) 

413.  —  Si  sérieuse  que  cette  doctrine  puisse  paraî- 
tre, et  malgré  le  crédit  considérable  qu'elle  a  obtenu, 
nous  ne  croyons  pas  qu'elle  soit  juridique. 

M.  Golmet  de  Santerre  admet  qu'il  se  peut,  en  ma- 
tière de  solidarité,  que  la  prescription  ne  coure  pas  contre 
l'un  des  codébiteurs,  et  qu'elle  coure  contre  les  autres. 

Eh  bien!  voilà,  au  contraire,  suivant  nous,  ce  qui 
n'est  pas  possible. 

À  notre  avis,  il  n'y  a  que  deux  partis  à  prendre;  et  il 
faut  nécessairement  décider  : 

Ou  que  la  prescription,  qui  est  suspendue  à  l'é- 
gard de  l'un  des  débiteurs,  est,  par  cela  même?  svspen- 
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due  à  l'égard  des  autres,  et  qu'il  en  est  de  la  suspension 
comme  de  l'interruption; 

Ou  que  la  prescription,  qui  s'est  accomplie  en  fa- 
veur de  l'un,  peut  être,  dans  tous  les  cas,  invoquée  par 
les  autres,  lors  même  qu'elle  n'aurait  pas  pu  s'accom- 
plir en  leur  faveur,  par  suite  d'une  cause  de  suspension 
à  eux  personnelle. 

Mais  ce  qui  nous  paraît  inadmissible,  c'est  ce  terme 
moyen ,  qui  déclare  que  la  prescription  sera  accomplie 
en  faveur  des  uns,  et  qu'elle  ne  sera  pas  accomplie  en 
faveur  des  autres. 

414.  —  Nous  espérons  avoir  déjà  démontré  que  la  vraie 
solution  est  dans  la  première  partie  de  cette  alternative; 
c'est-à-dire  que  la  prescription  qui  est  suspendue,  au 
profit  du  créancier,  à  l'égard  de  l'un  des  débiteurs,,  est 
par  cela  même  suspendue,  à  son  profit,  à  l'égard  des 
autres.  (Supra,  n°  171 .) 

Mais  nous  allons  fortifier  notre  démonstration,  en  nous 
plaçant,  par  hypothèse,  dans  la  seconde  partie  de  l'ai 
ternative,  afin  d'établir  que,  si  on  admet  que  la  pres- 
cription a  pu  s'accomplir  au  profit  des  uns,  elle  forme 
nécessairement  un  moyen  commun  qui  peut  être  invoqué 
par  tous  les  autres,  même  par  celui  au  profit  duquel  la 
prescription  n'aurait  pas  pu  s'accomplir  : 

1°  C'est  un  principe  fondamental  de  notre  matière, 
que  la  libération  de  l'un  des  débiteurs  entraîne  la 
libération  des  autres,  lorsqu'elle  a  lieu  soit  par  le  paye- 
ment, soit  par  un  mode  d'extinction  de  la  dette  équiva- 
lant au  payement,  et  qui  l'éteint  d'une  manière  abso- 
lue; 

Or,  tel  est  le  caractère  de  la  prescription,  qui  éteint 
en  effet,  la  dette  absolument,  erga  omnes;  et  la  preuve 
en  est  dans  l'article  2225,  qui  porte  que  : 

«  Les  créanciers  ou  toute  autre  personne  ayant  intérêt 
à  ce  que  la  prescription  soit  acquise,  peuvent  l'opposer, 
encore  que  le  débiteur  ou  le  propriétaire  y  renonce.  » 
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Donc,  lorsque  l'un  des  débiteurs  peut  invoquer  la 
prescription,  tous  les  autres  codébiteurs  peuvent  aussi 
l'invoquer. 

2°  On  objecte  que  le  créancier  n'a  pas  eu  besoin  d'in- 
terrompre la  prescription  pour  conserver  sa  créance  con- 
tre celui  des  débiteurs,  à  l'égard  duquel  elle  était  sus- 
pendue ;  et  que  par  conséquent,  ce  débiteur  ne  peut  pas 
invoquer  une  prescription  qui  n'a  pas  pu  s'accomplir 
à  son  profit. 

Il  est  vrai  ! 

Aussi,  ce  débiteur  ne  l'invoque-t-il  pas  de  son  chef. 

Il  l'invoque  du  chef  de  son  codébiteur,  au  profit  du- 
quel la  prescription  s'est  accomplie. 

Il  l'invoque,  parce  que  la  prescription  accomplie  forme 
un  moyen  commun,  qui,  en  éteignant  la  dette  pour  l'un, 
l'éteint  aussi  nécessairement  pour  l'autre! 

3°  Nous  ajoutons  que  la  doctrine  contraire  aboutit  à 
des  conséquences  inadmissibles. 

Voilà  donc  cette  obligation  solidaire,  cette  obligation 
unique  pour  les  deux  codébiteurs,  qui  est  éteinte  à  l'é- 
gard de  l'un  et  conservée  à  l'égard  de  l'autre  I 

Gomment  sortir  d'une  telle  impasse? 

Le  créancier  pourra-t-il  demander  le  total  de  la  dette  à 
celui  auquel  on  refuse  le  droit  d'invoquer  la  prescription  ? 

Mais  de  deux  choses  l'une  : 

Ou  ce  codébiteur  aurait,  après  avoir  payé  le  total,  un 
recours  contre  son  codébiteur  pour  sa  part  ;  et  alors,  ce- 
lui-ci ne  profiterait  pas  lui-même  de  la  prescription  qui 
lui  est  acquise; 

Ou  il  n'aurait  pas  de  recours  ;  et  alors,  son  obligation 
se  trouverait  aggravée  de  la  manière  la  plus  inique  l 

Ce  sont  donc  là  deux  alternatives  également  impos- 
sibles î 

Répondra-t-on  que  le  créancier  ne  pourra  demander 
que  sa  part  dans  la  dette  à  celui  auquel  on  refuse  le  droit 
d'invoquer  la  prescription? 
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C'est  là,  en  effet,  ce  que  répond  RL  Golmet  de  San- 
terre,  «  par  analogie,  dit-il,  de  ce  que  décide  la  loi  pour 
le  cas  de  remise  de  dette  faite  expressément  au  profit 
seulementde  l'un  des  codébiteurs  solidaires  (art.  1285), 
et  parce  qu'il  y  a  de  grands  rapports  entre  la  renon- 
ciation à  la  créance  qualifiée  de  remise  de  la  dette,  et 
l'abandon  implicite,  la  renonciation  tacite  résultant  de 
delà  prescription....  »  (Loc.  supra  cit.) 

Mais  est-ce  bien  sur  une  présomption  de  remise  que 
repose  la  prescription?  n'est-ce  pas  aussi  et  même  prin 
cipalement  sur  une  présomption  de  payement? 

En  tous  cas,  quel  qu'en  soit  le  fondement,  au  point 
de  vue  philosophique,  ce  qui  nous  paraît  certain,  c'est 
que  le  législateur  en  a  fait  un  moyen  de  libération  réel 
et  absolu  ! 

Nous  concluons  donc  que  la  prescription,  si  on  dé- 
cide qu'elle  a  été  accomplie  au  profit  de  l'un  des  co- 
débiteurs, forme  un  moyen  commun,  qui  peut  être  in- 
voqué par  les  autres, 

4115.  —  On  peut  voir  une  remarquable  application  de 
ce  principe  dans  un  arrêt  que  la  Cour  de  cassation  a 
rendu  sur  une  espèce  singulière  et  intéressante. 

Un  billet  à  ordre  avait  été  souscrit  par  un  commer- 
çant et  par  un  non-commerçant. 

La  prescription,  pour  l'un,  était  donc  de  cinq  ans 
seulement,  d'après  l'article  189  du  Code  de  commerce; 
tandis  qu'elle  était,  pour  l'autre,  de  trente  ans,  d'après 
l'article  2262  du  Code  Napoléon. 

La  prescription  de  cinq  ans  était  déjà  accomplie  au 
profit  du  souscripteur  commerçant,  et  elle  aurait  pu  être 
opposée  par  lui,  lorsque  le  porteur  du  billet  s'adressa  au 
souscripteur  non-commerçant  et  lui  en  demenda  le  paye- 
men  intégral. 

Celui-ci  opposa  la  prescription  de  cinq  ans,  du  chef  de 
son  codébiteur;  et  il  prétendit  qu'il  était  lui-même  libéré 
par  cette  extinction  absolue  de  la  dette  commune. 
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La  Cour  de  Bordeaux  décida  que  cette  prétention  n'é- 
tait pas  fondée  ;  et  son  arrêt  est  d'autant  plus  notable 
qu'il  admettait,  en  principe,  que  la  prescription  ordi- 
naire forme  un  moyen  commun  entre  les  codébiteurs 
solidaires,  et  qu'il  refusait  seulement  d'appliquer  ce 
principe  à  la  prescription  spéciale  édictée  par  l'article 
189  du  Gode  de  commerce  : 

«  Attendu  que  la  prescription  de  cinq  ans,  établie  par 
l'article  189  du  Gode  de  commerce,  dif.ère,  quant  à  sa 
nature  et  à  son  effet,  de  la  prescription  ordinaire  ou  de 
trente  ans;  que  celle-ci  équivaut  à  un  payement  et  opère 
l'extinction  absolue  de  l'obligation ,  sans  permettre  au 
créancier  d'en  appeler  à  la  bonne  foi  du  débiteur...; 
qu'il  en  est  autrement  de  la  prescription  de  cinq  ans; 
qu'elle  n'est  qu'une  présomption  de  payement,  et  impli- 
que, de  la  part  du  débiteur,  l'affirmation  qu'il  a  payé, 
puisque  le  créancier  peut  lui  déférer  le  serment....  » 
(14  févr.  1849,  Dupuy ,  Dev.,  1849,  11,500;  comp. 
les  Observations  de  l'arrêtiste,  h.  I.) 

Mais  la  Gour  suprême  n'a  pas  même  admis  cette  res- 
triction; et  elle  a  cassé  l'arrêt  de  la  Gour  de  Bordeaux  : 

«  Attendu  que  le  codébiteur  solidaire,  poursuivi  par 
le  créancier,  peut,  aux  termes  de  l'article  1208,  opposer 
toutes  les  exceptions  qui  résultent  de  la  nature  de  l'o- 
bligation, et  qu'il  faut  ranger  dans  la  classe  de  ces  ex- 
ceptions celles  qui  résultent  des  différents  modes  d'ex- 
tinction des  obligations1;  —  que,  à  la  différence  des 
exceptions  purement  personnelles  ,  qui  ont  seulement 
pour  effet  de  décharger  la  personne  du  débiteur,  en  lais- 
sant subsister  la  dette,  ces  autres  exceptions  ont  pour 
effet  d'éteindre  la  dette  elle-même;  —  qu'elles  appar- 
tiennent donc  à  tous  le  débiteurs  solidaires,  puisque  la 
dette  ne  peut  cesser  d'exister  à  l'égard  des  uns,   sans 

1.  Nous  ne  croyons  pas  que  cette  appréciation  soit  exacte,  au  po;u 
de  vue  de  la  classification  théorique  du  législateur.  (Gomp.  supra, 
n°  380.) 
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cesser  d'exister  à  l'égard  des  autres;  —  Attendu  que  la 
prescription  quinquennale,  fondée  sur  une  présomption 
de  payement,  a  pour  effet  d'éteindre  la  dette;  —  que 
c'est,  par  conséquent,  une  exception  résultant  de  la  na- 
ture de  l'obligation  ;  —  qu'ainsi  la  demanderesse  pou» 
vait  l'opposer,  conformément  à  l'article  1208  du  Code  Na- 
poléon.... »  (8  déc.  1852,  Brulatour,  Dev. ,  1852, 
I,  795.) 

Voilà  les  vrais  principes! 

416.  —  Ils  sont  si  importants,  que  nous  voulons  en 
présenter  encore  une  application,  très-intéressante  aussi, 
et  qui  nous  paraît  de  nature  à  les  affermir. 

Cette  application  nous  est  fournie  par  la  controverse  qui 
s'agite  entre  les  interprètes  du  droit  commercial,  sur 
l'article  64  du  Code  de  commerce. 

Cet  article  est  ainsi  conçu  : 

«Toutes  actions  contre  les  associés  non  liquidateurs, 
et  leurs  veuves,  héritiers  ou  ayants  cause,  sont  prescrites 
cinq  ans  après  la  fin  ou  la  dissolution  de  la  société,  si 
l'acte  de  société  qui  en  énonce  la  durée,  ou  l'acte  de  dis- 
solution, a  été  affiché  et  enregistré  conformément  aux 
articles  42,  43,  44  et  40,  et  si,  depuis  cette , formalité 
remplie,  la  prescription  n'a  été  interrompue  h  leur  égard 
par  aucune  poursuite  judiciaire.   » 

Pierre,  Paul  et  Jacques  ont  contracté  une  société  com- 
merciale, en  nom  collectif. 

Ils  sont,  par  conséquent,  débiteurs  solidaires  de  tous 
les  engagements  de  la  société  (art.  22  du  Code  de  com- 
merce) . 

La  société  est  dissoute  ;  l'acte  de  dissolution  a  été  ré- 
gulièrement publié  et  enregistré. 

Et  l'un  des  associés,  Pierre,  a  été  nommé  liquidateur. 

Depuis  cette  formalité  remplie,  cinq  ans  se  sont  écoulés 
sans  qu'aucune  poursuite  ait  été  exercée  contre  aucun 
d'eux. 

Tel  est  le  fait  que  l'article  64  prévoit,  et  sur.  lequel  il 
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décide  que  toutes  actions  contre  les  associés  non  liquida- 
teurs sont  prescrites. 

Voilà  donc  Paul  et  Jacques,  qui  ne  sont  pas  liquida- 
teurs, libérés  par  la  prescription  de  toute  action  relative 
aux  dettes  solidaires  sociales. 

Mais  Pierre,  le  liquidateur,  est-il  aussi  libéré  de  ce3 
dettes  solidaires  ? 

Non,  d'après  une  doctrine  qui  est  appuyée  sur  les 
plus  imposants  suffrages. 

L'article  64  n'établit,  dit-on,  cette  prescription  excep- 
tionnelle de  cinq  ans  qu'en  faveur  des  associés  non  liqui- 
dateurs. 

Donc,  l'associé  liquidateur  ne  peut  pas  l'invoquer. 

Donc,  les  créanciers  de  la  société  ont  le  droit  de  lui 
demander  solidairement  le  payement  intégral  des  dettes 
sociales  ;  de  le  lui  demander,  non  pas  seulement  en  sa 
qualité  de  liquidateur,  sur  les  valeurs  qui  forment  l'actif 
social,  mais  même  en  sa  qualité  d'associé,  sur  tous  ses 
mens  personnels  présents  et  à  venir;  et  cela,  lors  même 
que,  par  le  laps  de  cinq  ans,  ils  sont  devenus  non  rece- 
vantes à  le  demander  aux  non-liquidateurs;  en  un  mot, 
dit  Pardessus,  à  leur  égard,  le  nombre  des  associés  dé- 
biteurs est  réduit  aux  seuls  associés  liquidateurs.  (Cours 
de  droit  commercial,  t.  III,  n°  1090,  édition  de  1857,  pu- 
bliée par  M.  de  Rozière;  comp.  Rouen,  24  mars  1847, 
Baudu,  Dev.,  1849,  11,  691  ;  Delvincourt,  Inst.  de  droit 
commerc,  t.  II,  p.  67;  Troplong,  des  Sociétés,  t.  II, 
n°  1 051  ;  Bédarride,  t.  II,  n°  70.) 

C'est  bien  là,  comme  on  voit,  notre  question. 

Voilà  une  prescription ,  que  l'on  déclare  accomplie 
pour  quelques-uns  des  débiteurs  solidaires,  qui  seraient 
libérés,  et  non  accomplie  pour  les  autres,  qui  ne  seraient 
pas  libérés. 

Eh  bien!  nous  n'admettrons  cette  thèse  en  aucune 
rencontre,  pas  plus  dans  le  droit  commercial  que  dans 
le  droit  civil. 
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Que  va-t-il  advenir  avec  cette  solution  ? 

La  dette  dont  les  trois  associés,  Pierre,  Paul  et  Jacques, 
étaient  solidairement  tenus ,  s'élevait,  par  exemple,  à 
300,000  francs. 

Paul  et  Jacques,  non  liquidateurs,  sont  libérés  par  la 
prescription. 

Et  néanmoins,  on  prétend  que  Pierre  ne  l'est  pas,  et 
qu'il  est  resté,  lui!  après  comme  avant,  débiteur  soli- 
daire. 

Mais  alors  le  voilà  donc  obligé  de  payer,  à  lui  seul, 
les  300,000  francs. 

Résultat  inique  et  certainement  inadmissible  I 

Aussi  les  partisans  de  la  doctrine  que  nous  entrepre- 
nons de  combattre  ne  l'admettent-ils  pas. 

Pardessus,  en  effet,  se  pose  cette  question  : 

«  Lorsque  les  créanciers  poursuivent  ainsi  un  associé 
liquidateur  et  le  font  condamner,  celui-ci  a-t-il  le  droit 
d'agir  en  garantie  ou  en  remboursement  contre  ses  an- 
ciens associés  non  liquidateurs?  » 

Et  il  répond  : 

«  Nous  n'en  doutons  pas.  » 

Ce  qui  le  conduit  à  cette  autre  conséquence  que  les 
créanciers ,  qui  ne  sont  plus  fondés  à  agir  contre  les 
non-liquidateurs  directement,  peuvent  encore  les  pour- 
suivre du  chef  du  liquidateur.  »  (Loc.  supra  cil.) 

C'est-à-dire  que  le  savant  interprète  du  Code  de  com- 
merce arrive  finalement  à  déclarer  soumis  encore  aux 
actions  sociales,  les  associés  à  l'égard  desquels  le  texte 
formel  de  l'article  64  déclare  que  toutes  actions  sont 
prescrites. 

Le  texte  formel  de  la  loi  est  donc  manifestement 
violé. 

Et  les  principes  qui  gouvernent  la  solidarité  ne  le  sont 
pas  moins. 

C'est,  en  effet,  un  principe  fondamental  de  la  solida- 
rité, que  la  dette  commune,  lorsqu'elle  est  éteinte  pour 
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Tun  des  codébiteurs,  est  en  même  temps  nécessairement 
éteinte  pour  tous  les  autres  ! 

Telle  est  aussi  la  réponse  de  Bravard-Veyrières,  qui 
déclare  inadmissible  cette  libération  d'un  côté,  et  cette  non- 
libération  de  l'autre...;  c'est  là,  dit-il,  une  vérité  élémen- 
taire démontrée  par  l'article  1208.  »  (Traité  de  Droit 
commercial,  1. 1,  p.  455-456.) 

Mais  alors  quelle  est  donc  la  véritable  interprétation 
de  l'article  64  du  Code  de  commerce? 

Elle  est,  suivant  nous,  très-simple. 

Ce  qui  résulte  de  cet  article,  c'est  que,  après  les  cinq 
ans,  tous  les  associés,  liquidateurs  ou  non  liquidateurs, 
peuvent  invoquer  la  prescription. 

Et  si  l'associé  liquidateur  demeure  soumis  encore  aux 
actions  des  créanciers,  tant  que  la  prescription  du  droit 
commun  n'est  pas  accomplie,  c'est  seulement  à  celles  qui 
dérivent  de  sa  qualité  de  liquidateur,  et  qui  ont  pour 
but,  en  effet,  d'obtenir  le  payement  de  ses  obligations 
de  liquidateur,  et  non  pas  d'obtenir,  sur  ses  biens  per- 
sonnels ,  le  payement  des  dettes  de  la  société. 

Est-ce  que  tous  les  associés  ne  seraient  pas  libérés  par 
la  prescription  de  cinq  ans,  si,  au  lieu  de  nommer  l'un 
d'eux  liquidateur,  ils  avaient  nommé  un  tiers  étranger  à 
la  société? 

L'affirmative  nous  paraît  évidente,  malgré  le  dissenti- 
ment de  M.  Bédarride  (t.  II,  n°  692). 

Or,  comment  se  pourrait-il  que  le  liquidateur  associé 
fût  d'une  condition  différente  et  bien  pire  que  le  liquida- 
teur non  associé? 

Et  comprendrait-on  que  le  choix  de  l'un  ou  de  l'autre 
produisît  une  différence  si  profonde  dans  la  durée  de  la 
prescription  et  dans  les  droits  de  toutes  les  parties  ! 

Nous  avions  donc  raison  d'annoncer  que  l'article  64 
du  Code  de  commerce  apporte  une  preuve  nouvelle  à 
l'appui  de  notre  thèse,  que  la  prescription,  lorsqu'elle  est 
accomplie  pour  l'un  des  débiteurs  solidaires,  forme  tou- 
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jours  un  moyen  commun,  qui  peut  être  invoqué  par  les 
autres.  (Comp.  Malpeyre  et  Jourdain,  Traité  des  Sociétés 
commerciales,  p.  343  et  suiv.;  Alauzet,  t.  I,  n08  290-291; 
Démangeât  sur  Bravard-Veyrières,  loc.  supra  cit., 
p.  453.) 

417.  — Au  point  où  nous  en  sommes,  nous  pouvons 
conclure  par  cette  règle,  qu'il  nous  suffira  d'énoncer;  à 
savoir  :  que  tout  arrangement ,  transaction  ou  autre, 
par  suite  duquel  la  dette  commune  se  trouve  éteinte  en- 
vers le  créancier,  à  l'égard  de  l'un  des  débiteurs,  a  né- 
cessairement aussi  pour  résultat  de  l'éteindre  à  l'égard 
des  autres. 

Car  chacun  d'eux  a  certainement  le  pouvoir  de  faire, 
au  nom  de  ses  codébiteurs,  tous  les  arrangements  qui 
peuvent  améliorer  la  condition  commune;  et,  la  dette 
qui  est  éteinte  pour  l'un,  in  rem,  ne  saurait  subsister 
pour  les  autres,  puisqu'il  n'y  a  qu'une  seule  dette...  una 
res  vertitur! 

II. 

Des  rapports  dos  codébiteurs  les  uns  envers  les  autres. 

SOMMAIRE. 

418.  —  Exposition. 

419.  —  L'obligation,  qui  est  solidaire  dans  les  rapports  des  débiteurs 
avec  le  créancier,  est  simplement  conjointe  dans  les  rapports  des  dé- 
biteurs entre  eux.  —  Conséquence. 

420.  —  Division. 

421.  —  A.  Quelle  est  la  cause  du  recours,  que  celui  des  codébiteurs, 
qui  a  satisfait  le  créancier  peut  exercer  contre  ses  codébiteurs?  —  Et 
dans  quels  cas  ce  recours  a-t-il  lieu? 

422=  —  Suite. 

423.  —  Suite. 

424.  —  Suite. 

425.  —  Le  recours  peut  être  exercé  par  le  codébiteur  d'une  dette  soli- 
daire, qui  l'a  payée  en  entier.  —  Explication. 

426.  —  Suite. 

427.  —  Le  codébiteur  solidaire  pourrait-il  agir  contre  ses  codébiteurs, 
même  avant  d'avoir  rien  payé  au  créancier? 

42f*    —Peut-il  même  toujours  agir  contre  eux,  après  avoir  payé? 
429.  —  B.  En  quoi  consiste  le  recours  de  celui  des  codébiteurs,  qui  a 
fait  le  payement  ?  Et  quelle  en  est  l'étendue  ?  —  Distinction. 
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430.  —  I.  Du  cas,  où  tous  les  codébiteurs  sont  intéressés  dans  l'affaire 
pour  laquelle  la  dette  a  été  contractée  solidairement. 

431.  —  Suite. 

432.  —  Suite. 

433.  —  Suite. 

434.  —  La  perte  résultant  de  l'insolvabilité  de  l'un  des  débiteurs,  se 
répartit,  par  contribution,  entre  tous  les  autres  codébiteurs solvables. 
et  celui  qui  a  fait  le  payement.  —  Explication. 

435.  —  Suite. 

436.  —  Suite. 

437.  —  La  décharge  de  la  solidarité  accordée  par  le  créancier  à  l'un 
des  codébiteurs,  n'empêche  pas  que  ce  codébiteur  ne  doive  supporter 
aussi  sa  part  dans  les  insolvabilités. 

438.  —  Mais  la  perte  qui  en  résulte,  doit-elle  être  définitivement 
supportée  par  lui  ?  Ne  doit-elle  pas,  au  contraire,  être  supportée  par 
le  créancier,  qui  l'a  déchargé  de  la  solidarité  ? 

439.  —  Suite. 

440.  —  Suite. 

441 .  —  Suite. 

442.  —  Il  faut  comprendre  dans  le  recours,  que  le  codébiteur,  qui  a 
payé  le  total,  peut  exercer  contre  ses  codébiteurs,  les  intérêts  de  son 
avance,  à  compter  du  jour  du  payement. —  Explication. 

443.  —  Quid,  des  frais  que  l'un  des  codébiteurs  aurait  faits  lui-même 
ou  auxquels  il  aurait  été  condamné  ? 

444.  —  Celui  des  codébiteurs  solidaires,  qui  n'a  payé  la  dette  qu'en 
partie,  peut-il,  d'ores  et  déjà,  exercer  un recoursproportionnel  contre 
ses  codébiteurs  ? 

445.  —  Suite. 

446.  —  Suite. 

447.  —  II.  Du  cas  où  un  seul  des  débiteurs  est  intéressé  dans  l'af- 
faire pour  laquelle  la  dette  a  été  contractée.  —  Exposition. 

448.  —  Suite. 

449.  —  Suite. 

450.  —  Suite. 

451.  —  Suite. 

452.  —  C.  Le  recours,  que  le  codébiteur  qui  a  payé  peut  exercer 
contre  ses  codébiteurs,  est-il  accompagné  de  certaines  garanties?  — 
Et  desquelles? 

418.  —  Nous  venons  d'examiner  les  effets  de  la  soli- 
darité dans  les  rapports  du  créancier  envers  les  codébi- 
teurs. 

Supposons  maintenant  que  le  créancier  est  satisfait. 

Il  n'y  a  plus  en  scène  que  les  codébiteurs. 

Quels  rapports  résultent,  entre  eux,  de  la  solidarité, 
qui  les  lie  les  uns  envers  les  autres  ? 

C'est  ce  qui  nous  reste  à  examiner. 
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419.  —  Ce  second  aspect  de  notre  sujet  est  tout  dif- 
férent du  premier. 

Tandis  que,  dans  ses  rapports  avec  le  créancier,  cha- 
cun des  codébiteurs  solidaires  est  débiteur  principal  de 
la  totalité,  comme  s'il  en  était  seul  débiteur  pour  soi,  dit 
Pothier; 

Tout  au  contraire  !  dans  ses  rapports  avec  ses  codébi- 
teurs, il  n'est  tenu,  pour  soi,  que  d'une  part  dans  la 
dette  ;  et  ce  qu'il  a  payé  d'excédant,  il  l'a  payé  pour  ses 
codébiteurs,  contre  lesquels  il  peut  exercer  un  recours, 
afin  de  recouvrer  l'avance  qu'il  a  faite. 

En  un  mot,  l'obligation  qui  est  solidaire  dans  les  rap- 
ports du  créancier  envers  les  codébiteurs,  est  simplement 
conjointe  dans  les  rapports  des  codébiteurs  entre  eux. 

Il  est  donc  naturel  que  celui,  qui  a  payé  au  créancier 
la  part  des  autres,  ait  le  droit  d'exercer  un  recours  con- 
tre eux. 

Voilà,  en  effet,  ce  que  décide  l'article  1213  en  ces 
termes  : 

«  L'obligation  contractée  solidairement  envers  le  créan- 
cier, se  divise  de  pleiu  droit  entre  les  débiteurs,  qui  n'en 
sont  tenus  entre  eux  que  chacun  pour  sa  part  et  por- 
tion.... M 

420.  —  Afin  d'exposer  le  plus  clairement  possible 
les  conditions,  et,  si  l'on  peut  dire  ainsi,  le  mécanisme 
de  ce  recours,  nous  examinerons  successivement  les  trois 
points  suivants;  à  savoir  : 

A.  —  Quelle  en  est  la  cause?  —  et  dans  quels  cas  il 
a  lieu? 

B.  —  Ce  qu'il  comprend;  —  et  quelle  en  est  l'é- 
tendue. 

C.  —  S'il  est  accompagné  de  certaines  garanties, — et 
desquelles? 

421.  —  A.  La  cause  du  recours  que  peut  exercer 
contre  ses  codébiteurs,  celui  d'entre  eux  qui  a  payé  la 
dette,  est  bien  simple. 
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C'est  le  payement  même  qu'il  a  fait  des  parts  et  por- 
tions de  ses  codébiteurs,  c'est-à-dire  d'une  dette,  qui 
n'était  pas  la  sienne;  c'est  l'avance  qu'il  a  faite  dans 
l'intérêt  de  ceux  qui  en  étaient  les  débiteurs,  et  auxquels 
il  a  procuré  leur  libération. 

De  ce  payement  naît,  à  son  profit,  une  créance  nou- 
velle, qui  puise  sa  cause  première  dans  la  convention, 
ou  dans  la  disposition  de  la  loi  qui  a  établi  la  solidarité. 

La  convention,  en  effet,  ou  la  disposition  de  la  loi  par 
laquelle  la  solidarité  est  établie,  a  presque  toujours  ce 
caractère  qu'elle  devient,  dans  son  dénoument,  le  prin- 
cipe générateur  d'un  recours  :  soit  qu'il  s'agisse  d'une 
affaire  commune,  dans  laquelle  les  coïntéressés  se  con- 
stituent mandataires  les  uns  des  autres,  la  vente,  par 
exemple,  ou  l'acquisition  d'une  chose  indivise,  l'emprunt 
d'une  somme,  qu'ils  se  partagent  entre  eux,  ou  une  so- 
ciété, soit  qu'il  s'agisse  d'un  simple  cautionnement. 

Et  de  là  les  causes  diverses  de  ce  recours,  mandat,  so- 
ciété, cautionnement,  en  exécution  desquels  le  payement 
est  fait  par  l'un  en  l'acquit  des  autres  (comp.  art.  1852, 
1999,  2028). 

422.  —  Voilà,  suivant  nous,  juridiquement  la  vraie 
cause,  ou  plutôt  la  cause  unique  de  ce  recours. 

Potliier,  toutefois,  enseignait  qu'il  peut  avoir  deux 
causes,  et  que  celui  des  débiteurs  qui  a  payé  le  total, 
peut  agir  en  répétition  contre  son  codébiteur  : 

Soit  du  chef  du  créancier,  lorsqu'il  s'est  fait  céder  ses 
actions;  car,  alors,  disait-il,  il  est  censé,  en  quelque  façon, 
plutôt  acheter  la  créance  du  créancier,  pour  le  surplus, 
contre  ses  codébiteurs,  que  l'avoir  acquittée  (nos  280, 
281). 

Soit  de  son  propre  chef,  lorsqu'il  n'a  pas  demandé  la 
cession  des  actions  du  créancier  (n°  282). 

Et  il  traitait,  en  effet,  de  ces  deux  causes  distinctes  de 
recours  et  de  ces  deux  actions  différentes,  dans  deux 
paragraphes  séparés. 
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La  même  distinction  est  encore  reproduite  par  les  au- 
teurs modernes; 

Avec  cette  différence  seulement,  qui  ne  change  rien 
quant  au  point  dont  il  s'agit,  que  la  distinction,  qui 
était  appliquée  par  Pothier  à  la  cession  des  actions,  que 
le  codébiteur  pouvait,  dans  notre  ancien  droit,  exiger  du 
créancier,  est  appliquée  par  eux  à  la  subrogation  légale, 
qui  l'a  remplacée  dans  notre  droit  nouveau  (art. 
1251,  3°). 

«  Il  peut  agir,  à  cet  effet  (le  codébiteur,  qui  a  payé), 
dit  Déniante,  soit  comme  subrogé  aux  droits  du  créancier , 
soit  par  une  action  en  recours  qui  naît  de  la  société  formée 
entre  les  coobligés,  ou  du  mandat  qu'ils  se  sont  récipro- 
quement donné  (t.  V,  n°  147). 

M.  Colmet  de  Santerre  approuve  également  cette  dé- 
composition en  deux  actions  de  l'action  du  codébiteur, 
qui  a  éteint  la  dette  *,  et  son  avis  est  que  le  droit  au  re- 
cours a,  en  effet,  un  double  fondement  (h.  I.  n°  147  bis 
II;  comp.  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  23;  Larom- 
bière,  t.  II,  art.  1214,  n°  7). 

Pour  notre  part,  la  thèse  ainsi  formulée  ne  nous  paraît 
pas  juridique. 

Ce  n'est  pas  le  moment  d'entrer  dans  cette  difficile 
théorie  du  payement  avec  subrogation. 

Mais  nous  voulons  pourtant  faire,  dès  à  présent,  nos 
réserves. 

La  subrogation  légale  n'est,  en  effet,  à  notre  avis, 
qu'un  moyen  de  recouvrement  de  la  créance  née  du  paye- 
ment qui  a  été  fait  par  l'un  des  codébiteurs. 

Ce  n'est  pas  elle  qui  engendre  cette  créance,  laquelle 
existe  en  dehors  d'elle  et  indépendamment  d'elle. 

La  subrogation  garantit  le  recours. 

Mais  la  cause  de  ce  recours  est  toujours  la  même  ;  à 
savoir  :  un  payement  pour  autrui  ! 

425.  —  Voilà  pourquoi  nous  pensons  que  le  débi- 
teur, qui  a  payé,  a,  dans  tous  les  cas,  un  recours  contre 
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les  autres  débiteurs,  quelle  que  soit  l'espèce  de  solidarité 
qui  existe  entre  eux,  conventionnelle  ou  légale,  et  lors 
même  qu'il  s'agit  de  celle,  qui  est  établie  par  Taticle  55 
pu  Code  pénal,  contre  les  individus  condamnés  pour  un 
même  crime  ou  pour  un  même  délit.  (  Comp.  supra, 
n°  24-5.) 

Outre  ce  double  motif  : 

1°  Que  le  texte  de  la  loi,  qui  établit  le  recours,  dans 
l'article  1213,  ne  fait  aucune  distinction; 

2°  Et  qu'il  serait  inique  que  le  hasard  ou  la  fantaisie 
du  créancier  fît  porter  sur  un  seul,  ou  sur  l'un  plutôt  que 
sur  l'autre,  tout  le  poids  d'une  dette  qui  pèse  finale- 
ment sur  tous; 

Nous  ajoutons  ce  motif,  qui  est,  en  ce  moment,  le  nôtre, 
à  savoir  :  que  le  recours  dont  il  s'agit  n'a  pas  pour 
cause  le  crime  ou  le  délit  commis  en  commun;  il  a  pour 
cause  le  payement  fait  par  l'un  d'une  dette,  qui  était 
aussi  celle  de  l'autre. 

On  ne  saurait  donc  opposer  à  celui  qui  a  payé  le  total, 
qu'un  fait  illicite  ne  peut  être  l'objet  d'un  mandat,  ni 
créer  une  action  au  profit  de  celui  qui  en  est  l'auteur. 

Il  pourrait,  avec  raison,  répondre  que  le  payement, 
d'où  son  action  dérive,  n'est  pas  un  fait  illicite,  et  que, 
après  avoir,  en  payant  le  tout,  procuré  à  l'autre  débi- 
teur, sa  libération,  il  est  fondé  à  agir  contre  lui,  en  re- 
couvrement de  son  avance,  sinon  comme  mandataire, 
du  moins  comme  gérant  d'affaire  (arg.  des  art.  1236, 
1374). 

424.  —  Aussi,  notre  avis  est-il  qu'il  ne  doit  pas 
exister  de  différence  entre  le  recours  des  autres  codébi- 
teurs solidaires  et  le  recours  de  ceux  entre  lesquels  la  so- 
lidarité existe,  en  vertu  de  l'article  55  du  Code  pénal. 

La  doctrine  contraire  est,  toutefois,  enseignée  par 
M.  Colmet  de  Santerre,  qui  pense  «  qu'il  ne  faudrait  pas 
appliquer  à  ceux-ci  l'article  2001  ni  leur  conférer  le 
droit  d'obtenir  les  intérêts  de  leurs  avances,  en  dehors» 
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des  conditions  de  l'article  1 1 53  ;  car  nous  ne  pouvons 
pas  voir,  dit-il,  dans  des  codélinquants  des  mandants  et 
des  mandataires....  »  (T.  V,  n°  147  bis  IV.) 

Mais  si  cet  argument  était  admis,  où  conduirait-il  logi- 
quement? 

Il  conduirait  à  refuser  tout  recours  à  celui  qui  a  fait  le 
payement  ! 

Or,  notre  savant  collègue  lui-même  désavoue  cette  con- 
séquence (loe.  supra,  art.  447  bis  III). 

N'est-il  donc  pas  logique  et  même  équitable  aussi, 
puisque  le  recours  est  admis  dans  ce  cas  de  solidarité 
comme  dans  les  autres,  qu'il  produise,  en  effet,  dans  ce 
cas,  comme  dans  les  autres,  les  mêmes  conséquences! 

425.  —  D'après  l'article  1214,  le  recours  peut  être 
exercé  par  le  codébiteur  d'une  dette  solidaire,  qui  Va 
payée  en  entier. 

Payée...,  c'est-à-dire  éteinte,  en  satisfaisant,  de  quel- 
que manière  que  ce  soit,  le  créancier.  (Comn.  art. 
1200.) 

Pourvu,  bien  entendu,  que  la  libération  des  autres 
débiteurs  en  résulte  définitivement.  (Comp.  Larombière, 
t.  If,  art.  1214,  n°  2.) 

426.  —  En  entier,  dit  notre  texte. 

Est-ce  que  le  codébiteur,  qui  n'aurait  payé  la  dette  so- 
lidaire qu'en  partie,  ne  pourrait  pas  exercer  de  recours 
contre  les  autres? 

Telle  n'est  certainement  pas,  suivant  nous,  la  pensée 
du  législateur  ! 

Si  le  législateur  suppose  que  la  dette  a  été  payée  en 
entier,  c'est  qu'il  veut,  dans  cet  article,  déterminer  la 
portée  du  recours  de  celui  qui  a  payé;  de  manière  à  le 
restreindre,  en  effet,  à  la  part  et  portion  dont  chacun  des 
autres  est  tenu  dans  la  dette. 

Mais  il  n'a  pas  eu  et  il  n'a  pas  pu  avoir  l'intention  de 
refuser  le  recours  à  celui  qui  aurait  payé  seulement 
une  partie  de  la  dette;  car  celui-là  n'en  a  pas  moins  fait, 
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jusqu'à  due  concurrence,  une  avance  dans  l'intérêt  des 
autres,  auxquels  il  a  procuré  leur  libération  pour 
partie. 

Dans  quelle  proportion  le  recours  pourra-t-il  alors  être 
exercé  ? 

C'est  ce  que  nous  allons  bientôt  examiner  (infra, 
n08444  et  suiv.). 

Ce  que  nous  voulons  seulement  décider  ici,  c'est  qu'il 
y  a  lieu,  dans  ce  cas,  à  un  recours. 

427.  —  Bien  plus,  on  a  mis  en  question  si  le  codébi- 
teur solidaire  ne  peut  pas  agir  contre  son  codébiteur, 
même  avant  d'avoir  rien  payé. 

En  d'autres  termes,  si  l'article  2032,  qui  autorise  la 
caution  à  agir,  dans  certains  cas,  contre  le  débiteur, 
même  avant  d'avoir  payé,  doit  être  appliqué  aux  codébi- 
teurs solidaires. 

C'est  ainsi  que  M.  Larombière  demande  s'ils  peuvent, 
avant  d'avoir  payé,  agir  les  uns  contre  les  autres ,  afin 
d'être  indemnisés  des  sommes  pour  lesquelles,  en  cas  de 
payement,  ils  auraient  un  recours  à  exercer. 

Et  le  savant  auteur  répond  : 

«  Pourquoi  ne  le  pourraient-ils  pas  ?....  Pour  tout  ce 
qui  excède  sa  part  contributive  dans  la  dette,  chaque  co- 
débiteur solidaire  est,  par  rapport  à  ses  consorts,  réputé 
simple  caution....  ;  il  est  le  vrai  mandataire  de  ses  con- 
sorts; et  en  cette  qualité,  il  a  droit  d'exiger  d'eux  qu'ils 
l'aident  et  l'assistent  dans  l'exécution  de  son  mandat, 
en  lui  procurant,  suivant  l'étendue  de  leurs  obligations 
personnelles,  les  moyens  d'y  satisfaire....  »  (T.  II, 
art.  1216,  n°  3.) 

Tel  est  aussi  le  sentiment  de  notre  honoré  collègue, 
M.  Rodière(n°  131). 

Cette  doctrine  pourtant  ne  nous  paraît  pas  juridique;  et 
notre  avis  est,  au  contraire,  que  l'un  des  codébiteurs  ne 
peut,  même  après  l'échéance  de  l'obligation,  tant  qu'il 
n'a  pas  payé,  agir  contre  ses  codébiteurs  pour  les  con- 
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traindre  à  contribuer,  avec  lui,  au  payement  de  la  dette 
commune  : 

D'une  part,  en  effet,  le  texte  même  de  l'article  1214 
qui  est  fait  tout  exprès,  dans  noire  matière,  pour  or- 
ganiser le  recours  du  codébiteur  d'uue  dette  solidaire 
contre  ses  codébiteurs,  ne  l'accorde  qu'à  celui  des  codé- 
biteurs qui  Va  payée. 

Et  d'autre  part,  la  différence  qui  distingue  la  solida- 
rité du  cautionnement,  s'oppose,  suivant  nous,  à  ce  que 
l'on  puisse  y  appliquer,  par  analogie,  la  disposition  de 
l'article  2032. 

La  caution  ne  s'engage  envers  le  créancier,  que  dans 
l'intérêt  du  débiteur  principal;  le  mandat,  qu'elle  con- 
tracte de  payer,  le  cas  échéant,  elle  ne  le  contracte  que 
dans  l'intérêt  du  mandant....  mandantis  lantum  gratia. 
(Inst.,  De  mandato,  §  i.) 

Très-différent  est  le  codébiteur  solidaire,  lorsqu'il  s'en- 
gage, envers  le  créancier,  à  payer  le  total  de  la  dette;  le 
mandat  qu'il  contracte  à  cet  effet,  il  le  contracte  dans  son 
propre  intérêt  et  dans  l'intérêt  de  ses  codébiteurs....  sua 
gratia  et  mandantis....  (Loc.  supra  cit.,  §  2.) 

Or,  ce  mandat,  qui  forme  l'une  des  clauses  constitu- 
tives de  l'obligation  contractée  en  commun,  ce  mandat 
irrévocable,  en  quoi  consiste-t-il  ? 

Il  consiste  précisément  en  ceci:  que  chacun  d'eux  s'en- 
gage à  faire  l'avance  de  la  portion  des  autres. 

Donc,  ce  serait  de  la  part  d'un  codébiteur  solidaire 
violer  la  convention  que  de  prendre  les  devants,  en  quel- 
que sorte,  sur  le  créancier,  pour  forcer  son  codébiteur  à 
payer,  d'avance,  chacun  sa  part!  (Comp.  Riom,  18  août, 
•l^.O,  Baubset,  Dev.,  1840,  II,  419;  Zachariae,  Aubry  et 
Rau,  t.  III,  p.  24.) 

&2<i.  —  Le  codébiteur  solidaire  n'a  donc  pas  le 
-droit  d'agir  contre  ses  codébiteurs,  avant  d'avoir 
payé. 

Nous  ajoutons  qu'il  6e  pourrait  qu'il  n'eût  pas  même 
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le  droit  d'agir  après,  et  que  le  recours  qu'il  exercerait 
contre  son  codébiteur  dût  être  déclaré  mal  fondé. 

C'est  ce  qui  arriverait,  dans  le  cas  où  le  payement  fait 
par  lui  n'aurait  pas  tourné  à  leur  profit,  par  suite  d'une 
faute  de  sa  part; 

Si,  par  exemple,  il  avait  négligé  de  les  en  prévenir  et 
qu'ils  eussent  eux-mêmes,  ensuite,  payé  une  seconde  fois 
le  créancier. 

Auquel  cas,  le  recours  contre  les  autres  codébiteurs 
appartiendrait  non  pas  à  celui  qui  aurait  payé  le  pre- 
mier, mais  à  celui  qui  aurait  payé  le  second,  comme  si 
■le  premier  payement  n'avait  pas  eu  lieu. 

Nous  croyons,  en  effet,  avec  M.  Larombière  (t.  II,  art. 
1214,  n°  3-4),  qu'il  y  a  lieu  d'appliquer,  entre  les  codé- 
biteurs solidaires,  la  disposition  que  l'article  2031  ap- 
plique entre  la  caution  et  le  débiteur  principal. 

Objectera-t-on  que  l'article  2031  n'est  pas  plus  rap- 
pelé dans  notre  section  que  l'article  2032,  dont  nous  ve- 
nons de  repousser  l'application  en  matière  de  solidarité 
(supra,  n°  427)? 

Il  est  vrai  ! 

Mais  l'article  2031,  à  la  différence  de  l'article  2032, 
n'est  pas  une  disposition  spéciale  ;  il  exprime  un  prin- 
cipe de  droit  commun,  le  grand  et  universel  principe  que 
les  articles  1382  et  1383  consacrent,  de  la  responsabilité, 
pour  chacun,  du  dommage  qu'il  a  causé,  par  son  fait  ou 
par  sa  négligence. 

429.  —  B.  En  quoi  consiste  le  recours  de  celui  qui  a 
fait  le  payement?  et  quelle  en  est  l'étendue? 

A  cet  égard,  il  faut  distinguer  deux  hypothèses  : 

I.  Celle  où  tous  les  codébiteurs  sont  intéressés  dans 
l'affaire,  pour  laquelle  la  dette  a  été  contractée  solidai- 
rement; 

II.  Celle  où  l'un  des  codébiteurs  est  seul  intéressé,  et 
point  les  autres. 

-430.  —  I.  Examinons  d'abord  l'hypothèse,  en  effet, 
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la  plus  ordinaire,  où  tous  les  codébiteurs  ont  un  intérêt 
dans  l'affaire  pour  laquelle  la  dette  commune  a  été  con- 
tractée. 

Dans  ce  cas,  aux  termes  de  l'article  1214: 

«  Le  codébiteur  d'une  dette  solidaire,  qui  l'a  payée  en 
entier,  ne  peut  répéter  contre  les  autres  que  la  part  et 
portion  de  chacun  d'eux. 

«  Si  l'un  d'eux  se  trouve  insolvable,  la  perte  qu'oc- 
casionne son  insolvabilité,  se  répartit,  par  contribution, 
entre  tous  les  autres  codébiteurs  solvables  et  celui  qui  a 
fait  le  payement.  » 

Ainsi,  c'est  la  répartition  proportionnelle  de  la  dette 
solidaire  entre  chacun  des  codébiteurs,  eu  égard  à  son  in- 
térêt dans  l'affaire,  qui  détermine  la  mesure  du  recours 
que  celui  qui  l'a  payée,  peut  exercer  contre  les  autres. 

Pierre,  Paul,  Jacques  et  Jules  doivent  solidairement 
<12  000fr. 

Et  Pierre  a  payé  toute  la  dette. 

Eh  bien  !  à  supposer  que  les  parts  et  portions  de  cha- 
cun soient  égales  dans  l'affaire  pour  laquelle  elle  a  été 
contractée,  on  voit  de  suite  de  quelle  manière  Pierre 
pourra  exercer  son  recours  contre  chacun  de  ses  trois  co- 
débiteurs. 

Il  pourra  demander  à  Paul  3000 fr.,  à  Jacques  3000,  et 
de  même  3000  à  Jules. 

C'est-à-dire  que  le  recours  se  fractionne  en  autant  de 
parts  qu'il  y  a  de  codébiteurs. 

Ce  fractionnement  et  cette  répartition,  que  l'article 
1214  consacre  expressément,  était  d'ailleurs  déjà  con- 
sacré implicitement  par  l'article  121 3,  qui  porte  que  : 

«  L'obligation  contractée  solidairement  envers  le  créan- 
cier, se  divise  de  plein  droit  entre  les  débiteurs,  qui  n'en 
sont  tenus  entre  eux,  que  chacun  pour  sa  part  et  portion.  » 

431.  —  Cette  part  et  portion  d'intérêt  dans  l'affaire 
est  naturellement  présumée  égale,  pour  chacun  des  dé- 
biteurs, sauf  la  preuve  contraire. 


LIVRE   ni.    TITRE   III.    CHAP.    IV.  369 

D'où  il  suit  que  chacun  d'eux  est,  en  effet,  soumis  au 
recours  de  celui  qui  a  fait  le  payement,  pour  une  part 
égale  et  virile,  pro  numéro  virorum: 

Mais  la  preuve  contraire  peut  être  faite;  et  alors  chacun 
d'eux  est  soumis  au  recours  dans  la  proportion,  plus  forte 
ou  plus  faible,  de  l'intérêt,  qu'il  avait  dans  l'affaire,  pour 
laquelle  la  dette  a  été  contractée.  (Arg.  de  l'art.  4216; 
infra,  n°  447.) 

Si  donc,  dans  une  dette  de  12  000  fr.,  contractée  soli- 
dairement par  quatre  débiteurs,  l'un  d'eux  avait  un  inté- 
rêt de  moitié;  tandis  que  les  trois  autres  n'avaient  chacun, 
qu'un  intérêt  d'un  6"?e,  le  recours  serait  mesuré  propor- 
tionnellement, contre  chacun,  en  raison  de  sa  part. 

Si  le  payement  des  1 2  000  fr.  avait  été  fait  par  celui 
qui  a  un  intérêt  de  moitié,  il  ne  pourrait  exercer  son 
recours  que  pour  6000  fr.;  et  ce  recours,  il  devrait  l'exer- 
cer divisément  pour  2000  fr.,  contre  chacun  des  trois 
autres. 

Et  si  le  payement  avait  été  fait  par  l'un  des  trois  autres, 
celui  qui  l'aurait  fait,  aurait  un  recours  de  10  000  fr., 
qu'il  exercerait,  savoir:  contre  l'un,  pour  6000  fr.,  et 
contre  les  deux  autres,  chacun  pour  2000  fr. 

432.  —  Mais  Comment  expliquer  scientifiquement 
cette  répartition  proportionnelle  du  recours  du  débiteur 
solidaire,  qui  a  payé  le  total,  contre  chacun  de  ses  co- 
débiteurs? 

Est-ce  qu'il  ne  devrait  pas ,  au  contraire ,  pouvoir 
exercer  son  recours,  aussi  pour  le  total,  contre  chacun 
d'eux,  déduction  faite  seulement  de  la  part  et  portion 
dont  il  était  lui-même  tenu  dans  la  dette? 

En  effet,  aux  termes  de  l'article  1251  3°,  le  codébi- 
teur solidaire,  qui  a  payé,  est  subrogé  légalement  aux 
droits  du  créancier; 

Or,  le  créancier  avait  le  droit  de  demander  le  total  à 
chacun  des  débiteurs; 

Donc,  celui  d'entre  eux  qui  l'a  payé,  devrait  aussi 
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avoir  le  droit  de  demander  le  total  aux  autres,  sa  part 
seulement  confuse  et  déduite. 

Le  syllogisme  est  en  forme;  et  il  paraît  avoir,  en  ef- 
fet, beaucoup  embarrassé  nos  anciens. 

«  C'est  une  question  controversée  entre  les  docteurs, 
dit  Potliier,  si  l'un  des  quatre  codébiteurs  solidaires,  qui 
a  payé  le  total  de  la  créance  avec  subrogation,  peut  agir 
solidairement,  sous  la  déduction  du  quart  seulement 
dont  il  était  tenu  pour  soi-même,  et  pour  lequel  il  n'a 
pu  être  subrogé,  ou  s'il  ne  peut  agir  contre  chacun  d'eux 
que  pour  leur  quart.  » 

«  La  question  a  été  jugée  anciennement  pour  la  pre- 
mière opinion.  Mais  néanmoins  les  nouveaux  arrêts  ont 
jugé  pour  la  deuxième  opinion.  » 

Il  n'est  pas  sans  intérêt  de  connaître  l'explication,  qu'il 
donne  de  ce  revirement  : 

«  La  raison  en  est  qu'autrement  il  se  ferait  un  circuit 
d'actions;  car  celui  de  mes  codébiteurs,  à  qui  j'aurais 
fait  payer  le  total  de  la  créance,  ma  part  déduite,  aurait 
droit,  en  payant,  d'être  pareillement  subrogé  aux  droits 
du  créancier,  sous  la  déduction  de  la  part  dont  il  est  lui- 
même  tenu;  et,  en  vertu  de  cette  subrogation,  il  aurait 
droit  d'exiger  de  moi,  sous  la  déduction  de  sa  part,  ce 
qu'il  m'aurait  payé,  puisque  je  suis  tenu  moi-même  de 
la  solidarité.  Je  ne  pourrais  pas  dire,  pour  me  défendre 
de  ce  circuit,  que  je  ne  suis  plus  débiteur,  ayant  payé  le 
créancier;  car,  au  moyen  de  la  subrogation,  le  payement 
que  j'ai  fait,  n'a  éteint  la  dette  que  pour  la  part  dont  j'étais 
tenu  pour  moi-même,  et  non  pour  le  surplus  ;  au  moyen 
de  la  subrogation,  j'ai  plutôt  acquis  la  créance  du  créan- 
cier pour  le  surplus,  que  je  ne  l'ai  payée.... »  (N°  281.) 

Mais  cette  raison,  que  fournit  Pothier,  n'est  pas  la 
seule  qui  puisse  expliquer  la  division  des  recours;  nous 
oserons  même  dire  qu'elle  n'est  pas  la  meilleure  ni  la 
plus  décisive.  (Comp.  Toullier,  t.  IV,  n°  163;  et  Duver- 
gier,  h,  l,  note  a.) 
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Ce  serait  une  raison  meilleure,  de  dire  que  le  co- 
débiteur, qui  a  payé  avec  subrogation,  n'en  a  pas  moins 
éteint  la  dette  commune,  pour  les  parts  de  ses  codébi- 
teurs comme  pour  la  sienne; 

Et  que  de  ce  payement  même,  en  effet,  sont  nées,  à 
son  profit,  autant  de  créances  nouvelles  et  distinctes, 
pour  recouvrer  divisément  contre  chacun  de  ses  codé- 
biteurs l'avance  qu'il  a  faite. 

Mais  la  vraie  raison,  suivant  nous,  par  laquelle  il  faut 
expliquer  cette  division  des  recours,  c'est  l'obligation 
réciproque  de  garantie  qui  lie  mutuellement  les  codé- 
biteurs solidaires  les  uns  envers  les  autres,  et  qui  doit, 
en  effet,  s'opposer,  de  la  part  de  l'un  d'eux,  à  toute 
action  qui  tendrait  à  causer  aux  autres  un  dommage 
dont  il  leur  devrait  lui-même  la  réparation!  or,  ce  serait, 
assurément,  leur  causer  un  dommage,  que  de  les  con- 
traindre à  payer  au  delà  de  la  part,  dont  chacun  d'eux 
est  tenu,  pour  soi,  dans  la  dette. 

C'est  l'explication  que  nous  avons  fournie  de  l'arti- 
cle 875,  d'après  lequel  : 

«  Le  cohéritier  ou  successeur  universel,  qui,  par  l'ef- 
fet de  l'hypothèque,  a  payé  au  delà  de  sa  pari  dans  la 
dette  commune,  n'a  de  recours  contre  les  autres  cohéri- 
tiers ou  successeurs  universels,  que  pour  la  part  que 
chacun  d'eux  doit  personnellement  en  supporter,  même 
dans  le  cas  où  le  cohéritier,  qui  a  payé  la  dette,  se  serait 
fait  subroger  aux  droits  des  créanciers....  » 

Et  c'est  la  même  explication  qui  doit  être,  suivant 
nous,  fournie  de  l'ar^cle  1214,  à  savoir  :  que  le  codé- 
biteur solidaire,  qui  serait  tenu  d'indemniser  son  codé- 
biteur de  ce  qu'il  aurait  payé  au  créancier  au  delà  de 
sa  part  et  portion  dans  la  dette,  ne  saurait  lui-même 
le  forcer  à  lui  faire  un  payement  au  delà  de  cette  part! 
«  ....  Quem  de  evictione  tenet  actio,  eumdem  agenlem  re- 
pellit  exceptio,  »  (Comp.  notre  Traité  des  Successions, 
t.V,n°80.) 
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455.  —  Cette  explication  suffit  à  prouver  que  la  su- 
brogation conventionnelle  ne  saurait  avoir  plus  d'effet 
que  la  subrogation  légale. 

Lors  même  donc  que  le  codébiteur,  qui  a  payé  le  total 
au  créancier,  aurait  obtenu  que  celui-ci  le  subrogeât,  par 
une  convention  spéciale,  à  ses  droits  et  actions  contre  les 
autres  codébi  eurs,  l'article  1214  n'en  serait  pas  moins 
applicable;  et  le  débiteur  ne  pourrait  agir  encore  contre 
chacun  de  ses  codébiteurs  que  divisément  pour  sa  part 
et  portion. 

Est-ce  qu'il  est  possible,  en  effet,  que,  par  une  con- 
vention qui  est  son  fait,  il  se  décharge  lui-même  de  l'o- 
bligation de  garantie  dont  il  est  tenu  envers  ses  codé- 
biteurs ? 

Évidemment  non  ! 

Et  voilà  bien  ce  que  dispose  l'article  875,  qui  doit 
régir  également  les  rapports  réciproques  des  codébi- 
teurs solidaires.  (Comp.  le  tome  IV  de  ce  Traité,  n°  610; 
notre  Traité  précité,  n°  82;  Zachariae,  Aubry  et  Rau, 
t.  III,  p.  23;  Larombière,  t.  II,  art.  1214,  n°  1  ;  Colmet 
de  Santerre,  t.  V,  n°  148  bis,  II.) 

454.  —  C'est  encore  l'obligation  réciproque  de 
garantie  qui  explique  pourquoi  la  perte  résultant  de 
l'insolvabilité  de  l'un  des  débiteurs,  se  répartit,  par 
contribution,  entre  tous  les  autres  codébiteurs  solva- 
bles  et  celui  qui  a  fait  le  payement.  (Comp.  art.  1214 
et  876.) 

La  solidarité,  quelle  qu'en  soit  l'origine,  établit 
toujours  une  sorte  de  société  entre  les  codébiteurs; 
or,  il  est  de  règle,  en  matière  de  société,  que  chacun 
des  associés  supporte  sa  part  dans  les  pertes  com- 
munes ;  et  tel  est  le  caractère  de  la  perte  qu'occasionne, 
également  à  tous  les  autres  codébiteurs,  l'insolvabi- 
lité de  l'un  d'eux,  dont,  en  effet,  tous  les  autres  se 
sont  également  engagés  à  payer  la  part  et  portion  au 
créancier. 
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Il  sera?*,,  d'ailleurs,  fort  inique  que  la  perte  résultant 
de  cettb  insolvabilité,  fût  supportée  exclusivement  par 
celui  des  codébiteurs,  que  le  hasard  ou  la  volonté,  plus 
ou  moins  capricieuse,  du  créancier  a  forcé  de  faire  l'a- 
vance du  total,  dans  l'intérêt  des  autres  ! 

Pierre,  Paul  et  Jacques  devaient  solidairement  1 2  000  fr. 

Pierre  a  payé  le  total  au  créancier. 

Et  quand  il  va  demander  à  Paul  le  remboursement  de 
sa  part,  4000  fr.,  Paul  est  insolvable. 

Eh  bien  l  les  4000  fr.  qui  forment  cette  part,  seront 
payés  moitié  par  Pierre,  et  moitié  par  Jacques,  qui  sup- 
porteront ainsi  chacun  6000  fr. 

Ce  résultat  est  à  la  l'ois  juridique  et  équitable.  (Comp. 
notre  Traité  des  Successions ,  t.  V,  n°  78;  Pothier, 
n°281.) 

435.  —  Mais  quelle  est  l'insolvabilité  dont  les  autres 
débiteurs  sont  responsables? 

Est-ce  seulement  celle  qui  existait  déjà  au  moment 
où  l'un  d'eux  a  fait  le  payement  de  la  dette  com- 
mune? 

Est-ce  même  celle  aussi  qui  serait  survenue  postérieu- 
rement ? 

La  généralité  apparente  de  l'article  1214  pourrait, 
à  première  vue,  peut-être  autoriser  à  croire  qu'il  s'ap- 
plique à  l'insolvabilité  postérieure  aussi  bien  qu'à 
l'insolvabilité  antérieure  ou  concomitante  au  paye- 
ment. 

Notre  avis  est,  toutefois,  que  cette  solution  ne  serait 
pas  juridique  et  que  le  législateur,  dans  cet  article,  n'a 
en  vue  que  l'insolvabilité,  qui  existait  déjà  au  moment 
où  l'un  des  débiteurs  a  satisfait  le  créancier. 

La  preuve  en  résulte  du  texte  de  l'article  : 

«  Si  l'un  des  débiteurs  se  trouve  insolvable,  la  perte 
qu  occasionne  son  insolvabilité,  se  répartit,  par  contribu- 
tion, entre  tous  les  autres  codébiteurs  solvables  et  celui 
qui  a  fait  le  payement.  » 
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Cette  rédaction,  par  sa  forme  même,  se  rapporte 
à  l'insolvabilité  existante  au  moment  actuel,  et  à 
l'heure  présente,  où  l'un  des  codébiteurs  fait  le  paye- 
ment. 

C'est  que,  en  effet,  la  créance  de  recours  naît  elle- 
même  à  ce  moment  ;  et  le  payement,  qui  la  fait  naître, 
en  détermine,  par  suite  aussi,  à  ce  moment,  le  quantum 
contre  chacun  de  ceux,  qui  en  sont  tenus;  de  sorle  que 
chacun  des  autres  codébiteurs  a  désormais  un  droit  ac- 
quis à  sa  libération,  en  tenant  compte  seulement  des  in- 
solvabilités alors  existantes. 

Que  celui  des  codébiteurs  qui  paye  le  total,  en 
soit  donc  averti,  et  qu'il  exerce  sans  retard  son  re- 
cours, s'il  craint  des  insolvabilités  nouvelles.  (Arg.  de 
l'art.  2028;  comp.  notre  Traité  des  Successions,  t.  V, 
n°  78;  Rodière,  n°  136;  Larombière,  t.  II,  art.  1214, 
n°  9.) 

456. — La  répartition  de  la  perte  résultant  des  insol- 
vabilités doit  évidemment  avoir  lieu  de  la  même  manière 
que  la  répartition  du  recours  pour  la  part  et  portion  des 
codébiteurs  solvables. 

De  même,  en  effet,  que  le  premier  alinéa  de  l'ar- 
ticle 1214  di- pose  que  le  recours  de  celui  qui  a  payé, 
doit  être  exercé  contre  chaoun  de  ses  codébiteurs,  pour  sa 
part  et  portion; 

De  même,  le  second  alinéa  dispose  que  la  perte  résul- 
tant de  l'insolvabilité  de  l'un  d'eux,  se  répartit  entre  tous 
les  autres  par  contribution.,.,  contributoiremcnt,  dit  aussi 
1  article  1215. 

C'est  la  même  règle!  et  très-justement;  car  la  perte 
résultant  des  insolvabilités  ne  fait,  en  définitive,  que 
grossir  le  quantum  du  recours,  sans  en  changer  le  ca- 
ractère. 

En  conséquence,  les  parts  et  portions  des  codébiteurs 
dans  la  dette  étaient-elles  égales? 

La  perte  résultant  des  insolvabilités  sera  supportée 
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également,  comme  dans  l'exemple  que  nous  venons  de 
présenter  (supra,  n°  434). 

Si,  au  contraire,  les  parts  et  portions  des  codébiteurs 
dans  la  dette  étaient  inégales,  la  perte  résultant  des  in- 
solvabilités sera  supportée,  par  chacun,  au  prorata  de 
la  part  et  portion,  dont  il  était  tenu.  (Comp.  Larom- 
bière,  t.  II,  art.  1214,  n°  9;  Colmet  de  Santerre,  t.  V, 
n°4  49  Ws,  11.) 

457. — D'après  l'article  1214,  c'est  entre  tous  les 
autres  codébiteurs  et  celui  qui  a  fait  le  payement,  que  se 
répartit  la  perte  résultant  des  insolvabilités. 

Et  l'article  1215  ajoute  : 

«  Dans  le  cas  où  le  créancier  a  renoncé  à  l'action  soli- 
daire envers  l'un  des  débiteurs,  si  l'un  ou  plusieurs  des 
autres  codébiteurs  deviennent  insolvables,  la  portion  des 
insolvables  sera  contributoirement  répartie  entre  tous  les 
débiteurs,  même  entre  ceux  précédemment  déchargés  de 
la  solidarité  par  le  créancier.  » 

Au  point  où  nous  en  sommes,  cette  disposition  est 
facile  à  expliquer;  car  elle  n'est  que  la  conséquence  d'un 
principe  qui  nous  est  maintenant  bien  acquis. 

Nous  avons  reconnu,  en  effet,  que  si  chacun  des  débi- 
teurs solidaires  doit  être,  dans  ses  rapports  envers  le 
créancier,  considéré  comme  débiteur  principal  et  même 
unique  de  toute  la  dette,  il  n'appartient  pourtant  pas  au 
créancier  de  changer,  par  son  fait,  les  rapports  récipro- 
ques des  codébiteurs  entre  eux,  ni  de  détruire  le  recours 
que  celui  qui  a  payé,  a  le  droit  d'exercer  contre  les 
autres. 

C'est  ainsi  que  le  créancier,  qui  a  fait  à  l'un  des  débi- 
teurs une  remise  personnelle,  ne  peut  plus  répéter  la 
dette  que  déduction  faite  de  la  part  de  celui,  auquel  il  a  fait 
la  remise.  (Art.  1285  j  supra,  n°  394.) 

Or,  il  en  doit  être  de  la  remise  de  la  solidarité 
comme  de  la  remise  de  la  dette  ;  l'une  ne  saurait,  plus 
que  l'autre,    porter  atteinte  aux  droits  et  aux  obliga- 
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tions  réciproques,  que  la   solidarité  a  créés   entre  les 
codébiteurs. 

Donc,  cette  remise,  de  quelque  manière  qu'elle  soit 
faite,  ne  peut  avoir  pour  résultat  de  faire  supporter  par 
les  autres  codébiteurs  non  déchargés  de  la  solidarité,  la 
part  afférente  dans  les  insolvabilités  au  débiteur  que  le 
créancier  en  a  déchargé. 

Pierre,  Paul  et  Jacques  doivent  solidairement  12  000 
francs  à  Jules. 

Jules  a  déchargé  Pierre  de  la  solidarité. 

Et  Paul  est  insolvable. 

Supposons  que  la  perte  résultant  de  son  insolvabilité 
est  de  4000  francs,  parce  que  tous  les  trois  sont  égale- 
ment intéressés  dans  l'affaire  pour  laquelle  la  dette  a  été 
contractée. 

Par  qui  doit  être  supportée  cette  perte? 

Il  est  évident  que  Jacques  n'est  pas  tenu  de  la  sup- 
porter tout  entière. 

Si  Pierre,  son  codébiteur,  n'avait  pas  été  déchargé  de 
la  solidarité,  la  perte  aurait  été  supportée  par  chacun 
d'eux,  pour  moitié,  soit  2000  francs.  » 

Et  puisque  la  décharge  de  la  solidarité  faite  par  le 
créancier  à  Pierre  ne  peut  pas  lui  nuire,  Jacques  ne  doit 
supporter,  après  cette  décharge  comme  avant,  que  la 
moitié  de  la  perte,  2000  francs.  ) 

C'est  donc  Jules  le  créancier,  qui  a  fait  la  remise,  ou 
Pierre  le  débiteur,  à  qui  la  remise  a  été  faite,  qui  doit 
supporter  l'autre  moitié  de  la  perte,  résultant  de  l'insol- 
vabilité du  troisième  débiteur,  Paul. 

458.  —  C'est,  disons-nous,  l'un  ou  l'autre. 

Mais  lequel? 

Est-ce  le  créancier  ? 

Est-ce  le  débiteur? 

La  question  est  très -controversée. 

Ou  plutôt  nous  devons  reconnaître  que  la  grande  ma- 
jorité des  auteurs,  dans  la  doctrine,  enseigne  que  cette 
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perte  doit  être  supportée  par  le  créancier,  qui  a  déchargé 
le  débiteur  de  la  solidarité  : 

V  Tel  était,  dit-on,  dans  notre  ancien  droit,  le  senti- 
ment de  Pothier,  qui  affirmait  même  comme  une  règle 
certaine,  que  le  créancier  qui  a  déchargé  l'un  des  codé- 
biteurs de  la  solidarité,  peut  agir  encore  solidairement 
contre  les  autres,  sous  la  déduction  de  la  part  de  celui 
qu'il  a  déchargé,  et  de  ce  que  celui  qu'il  a  déchargé  aurait 
été  tenu  de  porter,  pour  sa  part,  des  portions  de  ceux 
d'entre  les  autres  codébiteurs  3  qui  seraient  insolvables 
(n°  275). 

2°  On  ajoute  que  cette  solution  dérive,  en  effet,  logi- 
quement des  principes  les  plus  certains. 

Le  créancier  qui  a  déchargé,  sans  réserve,  l'un  des  dé- 
biteurs de  la  solidarité,  l'a,  par  conséquent,  déchargé  de 
tous  les  effets  passifs  et  onéreux  que  la  solidarité  pou- 
vait produire  contre  lui. 

Or,  la  solidarité  produit  ce  double  effet,  à  savoir  : 

1  °  Qu'elle  oblige  chacun  des  débiteurs  à  payer  le  to- 
tal et  à  faire  l'avance  des  parts  de  ses  codébiteurs; 

2°  Qu'elle  l'oblige  à  supporter  sa  part  dans  la  perte 
résultant  de  leur  insolvabilité. 

Donc,  la  décharge  de  la  solidarité  doit  également  af- 
franchir de  l'un  et  de  l'autre  de  ces  effets  le  débiteur  à 
qui  elle  a  été  faite. 

Donc,  ce  débiteur  peut  désormais  se  considérer  comme 
un  débiteur  simplement  conjoint;  et  il  est  fondé  à  croire 
qu'aucun  recours,  du  chef  des  autres  débiteurs,  pour 
quelque  cause  que  ce  soit,  ne  pourra  le  contraindre  à 
payer  au  delà  de  sa  part  et  portion  dans  la  dette. 

D'autant  plus,  dit  M.  Rodière,  que  le  créancier  ne 
renonce  guère  à  l'action  solidaire,  vis-à-vis  de  l'un  des 
débiteurs,  qu'à  l'occasion  d'un  avantage,  d'une  anticipa- 
tion de  payement,  par  exemple  (comp.  Delvincourt, 
t.  H,  p.  510;  Toullier,  t.  III,  n°  739;  Duranton,  t.  XI, 
n°  731  ;    Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  24,  25  ; 
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Mourlon,  Rcpét.  écrit.,  t.  II,  n°  1278;  Rodière,  n°  138f 
Larombière,  t.  II,  art.  1215,  n°  2). 

459.  —  Malgré  le  succès  que  cette  doctrine  a  obtenu, 
et  sans  vouloir  méconnaître  la  gravité  des  arguments 
qu'elle  invoque,  notre  avis  est  pourtant  qu'elle  n'est  pas 
juridique. 

Qu'elle  ait  été  celle  dePotbier  dans  l'ancien  droit,  nous 
en  convenons. 

Mais  ce  que  nous  espérons  aussi  pouvoir  prouver, 
c'est  qu'elle  n'est  pas  celle  de  notre  Code,  dans  le  droit 
nouveau  : 

1°  Et  d'abord,  cette  preuve  nous  paraît  résulter  du 
texte  même  de  l'article  1215. 

On  ne  saurait,  en  effet,  admettre  qu'une  seule  et  même 
expression,  qui  gouverne  également  deux  membres  d'une 
seule  et  même  pbrase,  n'ait  pas  également  aussi  le 
même  sens  dans  l'un  et  dans  l'autre  ; 

Or,  il  est  certain  que,  dans  le  premier  membre  de 
phrase  de  l'article  1215,  cette  expresaion  :  entre  tous  les 
débiteurs,  a  ce  sens  que  la  portion  des  insolvables  sera 
supportée  par  tous  les  codébiteurs  eux-mêmes  ;  dire,  en 
effet,  qu'une  perte  sera  contributoirement  répartie  entre 
plusieurs  personnes,  c'est  dire  aussi  clairement  que  pos- 
sible que  cette  perte  sera  bien  et  dûment  supportée  par 
chacune  d'elles,  pour  soi; 

Donc,  tel  est  aussi,  dans  le  second  membre  de  phrase 
de  l'article  1215,  le  sens  de  cette  expression:  même 
entre  ceux  précédemment  déchargés  de  la  solidarité  par  le 
créancier. 

Cet  argument  est,  suivant  nous,  d'autant  plus  décisif, 
que  toute  cette  partie  de  notre  section,  depuis  l'article 
1213  jusques  à  l'article  121  G,  règle  uniquement  les  rap- 
ports des  codébiteurs  les  uns  envers  les  autres,  sans 
aucune  intervention  du  créancier. 

En  vain  donc,  on  prétend  dans  l'intérêt  de  la  doctrine 
contraire,  que  : 
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«  Si  l'article  1215  ordonne  la  répartition  de  la  part 
du  débiteur  insolvable  entre  tous  les  débiteurs  solvables 
sans  exception,  c'est  uniquement  pour  indiquer  que  le 
créancier  ne  conserve  son  action  solidaire  contre  les  dé- 
biteurs non  déchargés  que  sous  la  déduction  des  portions 
contributives  des  débiteurs  déchargés,  portions  dont  les 
premiers  cessent  d'être  tenus,  parce  que,  par  le  fait  du 
créancier,  ils  ne  peuvent  plus  avoir,  à  cet  égard,  de  re- 
cours à  exercer  contre  les  seconds.  »  (Aubry  et  Rau,  loc. 
supra  cit.) 

Nous  venons,  au  contraire,  de  démontrer,  par  la  con- 
struction grammaticale  de  notre  texte,  qu'il  ne  s'agit  pas, 
pour  les  débiteurs  déchargés  de  la  solidarité,  de  figurer 
pour  mémoire  seulement  et  pour  faciliter  l'opération  arith- 
métique de  la  répartition  de  la  perte  qui  résuite  des  in- 
solvabilités. 

Pas  du  tout  ! 

Ils  y  figurent,  très-réellement,  comme  les  autres  débi- 
teurs, pour  leur  propre  compte  et  chacun  pour  soi. 

Autrement,  on  en  est  réduit  à  soutenir  que  les  mots  : 
la  portion  des  insolvables  sera  conlributoirement  répartie, 
ont,  dans  le  même  article,  deux  sens  différents,  suivant 
qu'ils  se  rapportent  aux  débiteurs  qui  sont  encore  tenus 
solidairement,  et  à  ceux  qui  ont  été  précédemment  dé- 
chargés de  la  solidarité. 

Ce  qui  nous  paraît  absolument  inadmissible! 

Aussi,  l'un  des  dissidents  convient-il  que,  à  s'arrêter  au 
sens  littéral  de  l'article,  la  doctrine,  que  nous  combat- 
tons, semble  être,  en  effet,  contraire  au  texte  de  la  loi. 

2°  Mais  ce  n'est  pas  seulement  le  sens  littéral  qui  y 
résiste  ! 

C'est  aussi  l'intention  formellement  exprimée  du  légis- 
lateur lui-même. 

Voici,  en  effet,  en  quels  termes  M.  Bigot-Préameneu 
a  expliqué  la  disposition  de  l'article  1215,  dans  l'Ex- 
posé des  motifs  de  notre  titre  : 
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«  ....  C'est,  entre  tous  les  débiteurs,  un  lien  de  droit, 
que  le  créancier  n'est  pas  le  maître  de  rompre;  et,  s'il 
divise  la  dette  à  l'égard  des  codébiteurs,  on  ne  doit  pas 
en  conclure  quil  ait  interverti  les  recours  respectifs  des  co- 
débiteurs entre  eux ;la  division  de  la  dette  n'a  pu  être  con- 
sentie ni  acceptée  que  sauf  le  droit  d'autrui;  ainsi,  le 
codébiteur  déchargé  de  la  solidarité  envers  le  créancier,  a 
dû  compter  quil  lui  restait  encore  une  obligation  à  remplir 
à  Tégard  de  ses  codébiteurs,  en  cas  d'insolvabilité  de  quel- 
ques-uns d'entre  eux.  »  (Fenet,  t.  XIII,  p.  255.) 

Peut-on  rien  trouver  de  plus  positif! 

3°  Nous  ajoutons,  enfin,  que  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 1215,  ainsi  expliquée,  ne  détruit  pas,  comme  on 
le  prétend,  la  décharge  de  la  solidarité. 

Cette  décharge  n'en  produit  pas  moins  encore  cet 
effet  considérable,  que  celui  des  débiteurs  à  qui  elle 
a  été  accordée,  est  désormais  assuré  qu'il  ne  sera  paà 
tenu  de  payer  le  total  de  la  dette,  c'est-à-dire  de  faire 
l'avance  des  parts  de  ses  codébiteurs;  avance  qui  pour* 
rait,  en  raison  de  sa  situation  pécuniaire,  être  pour  lui 
très-onéreuse  et  très-difficile. 

Et  pourquoi  la  décharge  de  la  solidarité  ne  va  pas 
plus  loin  et  n'exonère  pas  le  débiteur,  à  qui  elle  est  ac- 
cordée, de  sa  portion  contributive  dans  les  insolvabilités, 
on  peut  l'expliquer  d'une  manière  aussi  satisfaisante. 

Le  législateur,  sans  doute,  aura  considéré  que  cette 
décharge,  après  tout,  est,  de  la  part  du  créancier,  la 
renonciation  à  un  droit,  et  qu'elle  ne  doit  pas  être  éten- 
due, en  cas  de  doute;  il  n'y  a  vu,  en  conséquence,  qu'une 
convention,  par  laquelle  le  débiteur  déchargé  de  la  soli- 
darité, se  trouve  seulement  dispensé  de  faire  l'avance 
du  total  de  la  dette;  ce  qui  correspond  bien,  d'ailleurs, 
à  l'effet  dominant  de  la  solidarité! 

Cela,  certes,  n'a  rien  d'excessif  contre  le  débiteur! 

Car  il  est  libre,  ce  débiteur,  à  qui  la  décharge  de  la  so- 
lidarité est  accordée,  de  stipuler  du  créancier  qu'elle  soit 
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plus  complète  et  qu'elle  s'étende  même  à  sa  portion  con- 
tributive dans  les  insolvabilités! 

Mais,  dans  le  silence  de  la  convention,  nous  concluons 
que  la  décharge  de  la  solidarité  ne  s'étend  pas  à  cette 
portion  contributive!  (Gomp.  Marcadé,  art.  1215;  Golmet 
de  Santerre,  t.  V,  n°  150  bis,  I.) 

440.  —  Une  objection  encore  toutefois,  très-grave 
en  apparence,  et  que,  précisément  à  cause  de  son  appa- 
rente gravité,  nous  avons  à  cœur  d'aborder,  peut  s'éle- 
ver contre  notre  doctrine. 

Supposons  que  tous  les  débiteurs  sont  insolvables, 
tous  les  débiteurs,  excepté  seulement  celui-là  qui  a  été 
déchargé  de  la  solidarité  par  le  créancier. 

Pierre,  Paul  et  Jacques  me  devant  solidairement 
12  000  fr.,  j'ai  déchargé  Pierre  de  la  solidarité. 

Et  puis,  voilà  que  Paul  et  Jacques  deviennent  insol- 
vables; de  façon  que  je  ne  puis  rien  obtenir  d'eux  I 

Pourrais-je,  alors,  demander  le  total  à  Pierre,  que  j'ai 
déchargé  de  la  solidarité? 

Nous  ne  nous  dissimulons  pas  l'avantage,  que  les  par- 
tisans de  la  doctrine,  que  nous  combattons,  pourraient 
tirer,  contre  nous,  d'une  telle  hypothèse  ! 

Voilà,  en  vérité,  une  belle  décharge  de  la  solidarité,1 
si  on  décide  que  le  créancier  peut  encore  demander  le 
tout,  à  celui-là  même  des  débiteurs  auquel  il  l'a  accordée  ! 

Eh  bien!  pourtant,  nous  le  déciderons  ainsi!  parce 
que  telle  est  la  conséquence  logique  et  nécessaire  de  la 
disposition  de  l'article  1215,  telle  que  nous  croyons 
avoir  établi  que  le  législateur  l'a  édictée. 

D'une  part,  en  effet,  si  celui  des  trois  débiteurs  qui  a 
été  déchargé  de  la  solidarité,  est  encore  tenu  de  suppor- 
ter, pour  moitié,  la  perte  résultant  de  l'insolvabilité  de 
l'un  des  deux  autres,  la  conséquence  inévitable  en  est 
qu'il  doit  être  tenu  de  supporter,  pour  le  tout,  la  perte 
résultant  de  l'insolvabilité  des  deux  autres.  Si  Pierre, 
qui  a  été  déchargé  de  la  solidarité,  doit  supporter,  pour 
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moitié  avec  Paul,  sa  portion  contributive  dans  l'insolva- 
bilité de  Jacques,  comment  ne  devrait-il  pas  supporter 
seul  la  perte  résultant  de  l'insolvabilité  de  Jacques  et  de 
Paul! 

Et,  d'autre  part,  qu'importe  que  le  débiteur,  qui  a  été 
déchargé  de  la  solidarité,  soit  poursuivi  au  moyen  d'une 
action  en  recours  par  ses  codébiteurs,  qui  auraient  fait 
l'avance  de  sa  part  contributoire,  ou  qu'il  soit  poursuivi 
directement  par  le  créancier  lui-même?  Quel  serait  le 
motif  pour  refuser  au  créancier  cette  action  directe,  con- 
tre le  débiteur,  qui  demeure  toujours  tenu  des  insolva- 
bilités! (Comp.  Colmet  de  Santerre,  loc.  supra  cit.) 

441.  —  Telle  est  notre  doctrine  sur  l'effet  de  la  dé- 
charge de  la  solidarité. 

Ce  que  nous  voulons  ajouter  toutefois,  c'est  que  nous 
appliquons  surtout  cette  doctrine  aux  insolvabilités  futu- 
res, c'est-à-dire ?i  celles  qui  surviennent  dans  la  personne 
de  l'un  ou  de  plusieurs  des  autres  débiteurs,  postérieure- 
ment à  la  décharge  de  la  solidarité,  qui  a  été  accordée  à 
l'un  d'eux  par  le  créancier. 

Voilà  bien,  en  effet,  ce  qui  paraît  résulter  des  termes 
mêmes  de  l'article  1215,  lorsqu'il  répartit  la  perte  résul- 
tant des  insolvabilités  même  entre  ceux  précédemment  dé- 
chargés de  la  solidarité. 

Quant  aux  insolvabilités  actuelles,  c'est-à-dire  à  celles 
qui  existaient  déjà  dans  la  personne  des  autres  débiteurs, 
la  question  de  savoir  si  la  décharge  de  la  solidarité 
en  exonère  celui  à  qui  elle  a  été  accordée,  serait,  suivant 
nous,  une  question  de  fait  et  d'intention. 

Le  créancier  connaissait-il  ces  insolvabilités 

On  pourra  décider  qu'il  a  entendu  remettre  à  celui 
qu'il  déchargeait  de  la  solidarité,  tout  ce  dont  il  était 
tenu  actuellement,  par  suite  de  cette  solidarité; 

Tandis  qu'il  en  serait  autrement,  dans  le  cas  contraire, 
etsi  le  créancier  n'avait  pas  connu  les  insolvabilités  ac- 
tuelles des  autres  débiteurs. 
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442.  — Il  faut  comprendre  dans  le  recours  du  débi- 
teur qui  a  payé,  les  intérêts,  à  partir  du  jour  du  paye- 
ment, de  l'avance  qu'il  a  faite  des  portions  contributoi- 
res  de  chacun  de  ses  codébiteurs  ; 

Et  cela,  sans  distinguer  si  la  dette  solidaire  produisait 
elle-même  ou  ne  produisait  pas  des  intérêts. 

Car  ce  n'est  pas  du  chef  du  créancier  qu'il  a  droit  aux 
intérêts. 

C'est  de  son  propre  chef,  comme  associé,  comme 
mandataire,  ou  comme  caution,  en  vertu  delà  cause  de  la 
nouvelle  créance  que  le  payement  fait  naître  à  son  profit. 
(Arg.  des  art.  1852,  200),  2028;  comp.  Bordeaux, 
14  juilL  1830,  Dev.,  1830,  II,  361;  Delvincourt,  t.  II, 
p.  503;  Duranton,  t.  XI,  n°  245;  Zachariœ,  Aubry  et 
Rau,  t.  III,  p.  23;  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  147  bis, 
iv ;  Larombière,  t.  II,  art.  1214,  n°7.) 

443.  —  Quant  aux  frais  que  l'un  des  débiteurs  aurait 
faits  lui-même,  et  auxquels  il  aurait  été  condamné,  ils 
ne  sont  pas,  en  général,  compris  dans  son  action  en  re- 
cours contre  les  autres  débiteurs,  soit  parce  qu'ils  lui 
sont  personnels,  et  qu'ils  sont,  en  effet,  la  peine  du  té- 
méraire plaideur  ;  soit  parce  qu'ils  n'ont  pas  tourné  à 
leur  profit  et  à  leur  décharge. 

Il  est  vrai  que  la  caution  a  un  recours  contre  le  débi- 
teur principal  pour  les  frais  par  elle  faits  depuis  qu'elle 
lui  a  dénoncé  les  poursuites  dirigées  contre  elle. 
'Art.  2028.) 

Mais  nous  avons  déjà  remarqué  que  tout  autre  est  la 
situation  respective  des  codébiteurs  solidaires,  obligés, 
chacun  principalement,  de  payer  le  total  au  créancier, 
sauf  à  exercer  un  recours  contre  leurs  codébiteurs. 

Aussi,  ne  faut-il  pas,  suivant  nous,  admettre,  sans  ré- 
serve, l'amendement  que  M.  Larombière  propose  en  ces 
termes  : 

«  Cependant,  si  l'un  des  débiteurs  poursuivi  par 
le  créancier  s'empressait  d'offrir  sa  part  contributive 
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dans  la  dette,  et  qu'en  dénonçant  aux  autres  coobligés 
les  poursuites  dirigées  contre  lui,  il  les  appelât  à  sa  ga- 
rantie, pour  qu'ils  eussent  eux-mêmes  à  payer  leurs 
parts,  dans  ce  cas,  il  serait  fondé  à  se  faire  allouer, 
contre  eux,  non-seulement  ses  frais  personnels,  à  partir 
de  la  dénonciation  des  poursuites,  mais  encore  ceux  aux- 
quels il  aurait  été  condamné  envers  le  créancier.  »  (T.  II, 
art.  1215,  n°  8.) 

La  règle,  au  contraire,  nous  paraît  être  que  le  codé- 
biteur, auquel  le  créancier  demande  le  payement  du  to- 
tal de  la  dette  doit,  en  effet,  payer  le  total,  s'il  n'a  pas 
de  moyens  légitimes  pour  repousser  sa  demande  ;  et  que, 
en  conséquence,  les  frais  que  son  retard  personnel  pour- 
rait occasionner,  doivent  demeurer  à  sa  charge. 

Telle  est,  du  moins,  à  notre  avis,  la  règle,  sauf  aux 
magistrats  à  décider,  en  fait,  si  les  frais  faits  par  l'un  ont 
tourné  au  profit  des  autres  j  auquel  cas,  ceux-ci  seraient 
tenus  d'en  supporter  leur  part  et  portion. 

444.  — Nous  avons  toujours  supposé,  dans  les  déve- 
loppements précédents,  que  le  codébiteur  qui  exerce 
un  recours  contre  ses  codébiteurs,  a  payé  la  dette  en 
entier. 

Mais,  d'ailleurs,  les  mêmes  règles  qui  gouvernent  le 
recours,  et  son  mode  de  répartition,  dans  le  cas  d'un 
payement  total,  le  gouvernent  aussi  dans  le  cas  d'un  paye- 
ment partiel. 

Il  n'y  a,  en  effet,  ni  d'après  le  texte  de  l'article  1213, 
ni  d'après  les  principes,  aucune  raison  de  distinguer. 

Dès  là  que  l'un  des  codébiteurs  a  fait  une  avance,  qui 
a  diminué  d'autant  la  dette  commune,  il  a  géré  utile- 
ment, à  due  concurrence  de  cette  avance,  l'affaire  des 
autres;  et  il  est  juste  qu'il  puisse,  d'ores  et  déjà,  exercer 
e  recours  qui  résulte  pour  lui,  du  contrat  de  société,  de 
mandat,  ou  de  cautionnement,  qui  les  oblige  les  uns 
envers  les  autres. 

C'est  ce  qu'exige  l'égalité  qui  doit  régner  entre  les  co- 
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débiteurs  solidaires,  et  la  garantie  dans  les  liens  de 
laquelle  ils  sont  réciproquement  engagés. 

Autrement,  le  payement  partiel  demeurerait  donc,  du 
moins  jusques  à  ce  que  le  restant  dû  fût  payé,  à  la 
charge  exclusive  de  celui  d'entre -eux  qui  l'aurait  fait. 

Ce  qui  ne  serait  ni  juridique,  ni  équitable. 

443.— Il  est  deux  cas  dans  lesquels  l'application 
de  cette  règle  ne  saurait  soulever  de  difficulté,  à  sa- 
voir : 

4°  Celui  où  l'un  des  débiteurs  aurait  payé  les  intérêts 
ou  arrérages  échus,  le  capital  lui-même  n'étant  pas  en- 
core exigible; 

2°  Celui  où  l'un  des  débiteurs  aurait  payé  des  termes 
échus  du  capital,  les  autres  termes  n'étant  pas  encore 
échus. 

Dans  ces  deux  cas,  en  effet,  ce  n'est  pas  même  un 
payement  partiel  qu'il  a  fait-,  la  vérité  est  qu'il  a  payé, 
en  entier,  toute  la  dette  qui  était  alors  à  payer,  et  qui 
formait  une  dette  distincte  et  complète  dans  son  unité 
alors  exigible. 

446.  —  Le  seul  cas  qui  pourrait  soulever  des  doutes 
et  qui  en  a  effectivement  soulevé,  est  celui  où  l'un  des 
débiteurs  aurait  payé  un  à-compte  sur  une  dette  actuel- 
lement exigible  en  entier. 

Mais  nous  n'hésitons  pas,  même  dans  ce  cas,  à  ap- 
pliquer aussi  la  même  règle  ;  et  notre  avis  est  que  le  dé- 
biteur aura,  de  suite,  un  recours  contre  chacun  de  ses 
codébiteurs,  jusqu'à  concurrence  du  montant  de  ce  paye- 
ment partiel,  sans  distinguer  si  la  somme  qu'il  a  payée,  est 
supérieure  ou  inférieure  à  la  part  et  portion,  qu'il  devra 
supporter  lui-même  définitivement  dans  la  dette. 

Voici  trois  codébiteurs  solidaires  d'une  somme  de 
24000  francs  exigible. 

L'un  d'eux  paye  au  créancier,  qui  veut  bien  l'accepter, 
un  à-compte  de  18000  francs. 

Ce  qui  réduit  la  dette  à  6000  francs. 

TBA.ITÉ  DES  OBLIGATIONS.  111—25 
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Quelle  est  l'étendue  du  recours  que  le  codébiteur  qui  a 
payé,  peut  exercer  contre  les  autres? 

D'après  M.  Rodière,  ce  recours  ne  serait  que  dv 
5000  francs  contre  chacun;  car  celui  qui  a  payé,  était 
tenu,  pour  sa  part  et  portion,  de  8000  fr.;  or,  en  payant 
18000  francs,  il  n'a  payé  que  10  000  fr.  au  delà,  pour 
le  compte  de  ses  codébiteurs;  donc,  son  recours  doit  être 
limité  à  cette  somme. 

«  S'il  a  payé,  dit  notre  savant  collègue,  une  somme 
supérieure  à  sa  part,  il  peut  répéter  tout  ce  qui  excède 
cette  même  part,...  »  (n°  141). 

Nous  répondons  qu'il  peut  répéter  contre  chacun  de  ses 
codébiteurs,  une  somme  de  6000  francs,  parce  que  le  re- 
cours pour  le  payement  partiel  doit  être  gouverné  par  les 
mêmes  règles  qui  gouvernent  le  recours  pour  le  payement 
total. 

Est-ce  que,  en  effet,  le  payement  partiel  a  été  fait  par 
le  codébiteur  en  son  seul  nom,  et  pour  sa  seule  part? 

Évidemment  non  1 

Il  a  été  fait  au  nom  de  tous,  et  pour  la  part  de  chacun  ; 
il  a  été  fait  pour  le  compte  de  l'association  des  codébi- 
teurs; et  puisque  c'est  l'association  qui  en  profite,  c'est 
aussi  l'association  qui  doit  le  supporter.  (Comp.  supra, 
n°  426;  Duranton,  t.  XI,  n°  245;  Larombière,  t.  II, 
art.  1214,  n°  5). 

447.  —  II.  Nous  venons  d'examiner  l'hypothèse  où 
tous  les  codébiteurs  sont  intéressés  dans  l'affaire  pour 
laquelle  la  dette  solidaire  a  été  contractée. 

Examinons  maintenant  l'hypothèse  où  l'un  des  débi- 
teurs est  seul  intéressé,  et  point  les  autres  (supra,  n°429). 

L'article  1216  est  ainsi  conçu  : 

«  Si  l'affaire  pour  laquelle  la  dette  a  été  contractée  so- 
lidairement, ne  concernait  que  l'un  des  coobligés  soli- 
daires, celui-ci  serait  tenu  de  toute  la  dette  vis-à-vis  des 
autres  codébiteurs,  qui  ne  seraient  considérées,  par  rap- 
port à  lui,  que  comme  ses  cautions.  » 
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Il  suffit  de  poser  le  fait,  que  cet  article  règle ,  pour  en 
fournir  l'explication. 

«  Par  exemple,  disait  Pothier,  si  Pierre,  Jacques  et 
Jean  empruntent  une  somme  d'argent,  qu'ils  s'obligent 
solidairement  de  me  rendre,  et  que  Pierre  ait  retenu  ia 
somme  d'argent,  Pierre  est,  vis-à-vis  de  ses  codébiteurs, 
le  seul  débiteur  principal....  »  (n°  282). 

Ainsi,  l'affaire  pour  laquelle  la  dette  a  été  contractée, 
ne  concerne  que  l'un  des  trois  débiteurs,  qui  se  sont  en- 
gagés solidairement  envers  le  créancier  ;  les  deux  autres 
n'ont  pas  profité  de  la  somme  empruntée. 

Le  fait  ainsi  posé,  il  est  facile  d'apercevoir  les  deux 
aspects  différents,  qu'il  présente. 

443.  —  a.  —  Dans  leurs  rapports  avec  le  créancier, 
Jacques  et  Jean  sont  codébiteurs  solidaires  aussi  bien  que 
Pierre;  ils  ne  sont  pas  des  cautions,  soit  simples,  soif 
même  solidaires;  ils  sont  des  codébiteurs  solidaires  1 

D'où  il  suit  : 

1°  Qu'ils  ne  peuvent  opposer  ni  le  bénéfice  de  discus- 
sion, ni  le  bénéfice  de  division; 

2°  Que  chacun  d'eux  peut  être  contraint  de  payer  le 
total  de  la  dette  ; 

3°  Que  ni  l'un  ni  l'autre  ne  peut  opposer  au  créancier 
la  compensation  de  ce  qu'il  pourrait  devoir  à  Pierre. 

449.  —  Ce  n'est  pas  à  dire  pourtant  que  l'on  ne  doit 
jamais,  même  dans  les  rapports  du  créancier  envers  les 
débiteurs,  tenir  compte  de  cette  situation  particulière  des 
codébiteurs,  les  uns  envers  les  autres. 

Les  principes  exigent,  au  contraire,  que,  dans  certains 
cas,  cette  situation  produise  aussi  des  effets  à  l'encontre 
du  créancier. 

C'est  ainsi  : 

1  °  Que  si  le  créancier  devenait  l'héritier  de  celui  des 
débiteurs,  qui  a  seul  profité  de  la  somme  empruntée,  il 
ne  pourrait  exercer  aucun  recours  contre  les  autres; 

2°  Que  si,  connaissant  cette  situation,  et  que  l'un 
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d'eux,  en  effet,  a  seul  profité  de  la  somme  empruntée, 
il  lui  faisait  remise  totale  de  la  dette,  il  perdrait  toute 
action  contre  les  autres  débiteurs,  qui  n'en  ont  pas 
profité. 

Mais  nous  n'avor.s  pas  à  nous  occuper  ici  des  rapports 
du  créancier  envers  les  codébiteurs. 

La  thèse,  qui  nous  reste  à  compléter,  concerne  les  rap- 
ports respectifs  des  codébiteurs  entre  eux. 

450.  —  b.  —  Or,  sur  ce  point,  notre  texte  renferme 
une  disposition,  très-conforme  à  la  vérité  du  fait  aussi 
bien  qu'aux  principes. 

Celui  des  codébiteurs,  qui  a  seul  profité  de  la  somme 
empruntée,  est  tenu  de  toute  la  dette,  vis-à-vis  de  ses  co- 
débiteurs; 

Et  ses  codébiteurs  ne  sont  considérés,  par  rapport  à 
&m,  que  comme  ses  cautions. 

De  là  les  conséquences  suivantes  : 

1  °  Si  c'est  lui  qui  a  payé  toute  la  dette,  il  ne  pourra 
exercer  aucun  recours  contre  les  autres  débiteurs  ; 

2°  Si,  au  contraire,  c'est  l'un  des  autres  débiteurs,  qui 
a  payé  toute  la  dette,  il  pourra,  conformément  aux  arti- 
cles 2028  et  2029,  exercer  un  recours  pour  le  total  de 
son  avance  contre  celui,  qui  a  seul  profité  de  ïa  somme 
empruntée; 

3°  Bien  plus!  il  pourra,  même  avant  d'avoir  payé  la 
dette,  exercer,  conformément  à  l'article  2032,  dans  cer- 
tains cas,  une  action  contre  lui.  (Gomp.  Zachariœ,  Au- 
bryetRau,  t.  III,  p.  24;  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°151 
bis,  I;  Troplong,  du  Cautionnement,  n°  414;  Larombière, 
t.  II,  art.  121  G,  nc  2.) 

451. —  5°  Enfin,  les  codébiteurs,  qui  ne  sont  pas  in- 
téressés dans  la  dette,  se  trouvant  cautions  d'un  même 
débiteur,  il  faut,  par  la  même  raison,  qui  fait  qu'on  leur 
applique  l'article  2032,  dans  leurs  rapports  avec  celui 
qui  a  seul  profité  de  l'emprunt,  leur  appliquer,  dans  leurs 
rapports  entre  eux,  l'article  2033  : 
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«Lorsque  plusieurs  personnes  ont  cautionné  un  même 
débiteur  pour  une  même  dette,  la  caution  qui  a  acquitté 
la  dette,  a  recours  contre  les  autres  cautions,  chacune 
pour  sa  part  et  portion. 

«  Mais  ce  recours  n'a  lieu  que  lorsque  la  caution  a 
payé  dans  l'un  des  cas  énoncés  en  l'article  précédent.  » 

Or,  telle  est  la  situation  de  ceux  des  codébiteurs,  qui 
ne  jouent,  par  rapport  au  débiteur  seul  intéressé  dans 
l'affaire,  que  le  rôle  de  cautions. 

452.  —  c,  —  Nous  avons  demandé  enfin,  sur  le  re- 
cours, que  le  débiteur,  qui  a  payé,  peut  exercer  contre 
ses  codébiteurs,  s'il  est  accompagné  de  certaines  garan- 
ties; et  desquelles.  (Supra,  n°  4-20.) 

La  réponse  est  dans  l'article  1251  : 

«  La  subrogation  (dans  les  droits  du  créancier)  a  lieu 
de  plein  droit  : 

«  ....  3°  Au  profit  de  celui  qui,  étant  tenu  avec  d'au- 
tres ou  pour  d'autres,  au  payement  de  la  dette,  avait  in- 
térêt de  l'acquitter.  » 

Quel  est  le  caractère  du  payement  avec  subrogation? 

Et  quels  en  sont  les  effets? 

Vaste  thèse,  et  difficile,  que  nous  aurons  bientôt  à  exa- 
miner. (Comp.  le  tome  IV  de  ce  Traité,  nos  300  et  suiv.) 

Qu'il  nous  suffise  d'annoncer  que  la  subrogation  est, 
en  effet,  accordée  de  plein  droit,  et  très -justement 
sans  doute!  au  codébiteur  solidaire,  qui  a  payé  toute  la 
dette;  car  il  l'a  bien  payée  pour  d'autres,  en  tant  qu'il 
payait  les  parts  et  portions  dont  il  était  tenu,  avec  ses 
codébiteurs,  et  pour  eux. 

C.  —  Comment  la  solidarité  entre  les  débiteurs  peut-elle 

cesser? 

SOMMAIRE. 
453.  —  Exposition. 

kbk.  —  La  solidarité  peut  cesser  par  la  renonciation  du  créancier,  in- 
dépendamment de  l'extinction  de  la  dette. 
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455.  —  La  renonciation,  par  le  créancier,  à  la  solidarité,  ou  en  d'autres 
termes,  la  remise,  la  décharge  de  la  solidarité,  peut  être  faite  soit  au 
profit  de  tous  les  codébiteurs,  soit  seulement  au  profit  de  l'un  ou  de 
quelques-uns  d'entre  eux. 

456.  — Du  cas  où  la  décharge  de  la  solidarité  est  faite  au  profit  de  tous 
les  codébiteurs. 

457.  — Du  cas  où  la  décharge  de  la  solidarité  est  faite  seulement  au 
profit  de  l'un  ou  de  quelques-uns  des  codébiteurs. 

458.  —  Suite. 

459.  —  Suite. 

460.  —  Suite. 

461.  —  Suite. 

462.  —  Le  créancier,  qui  a  déchargé  l'un  des  codébiteurs  de  la  solidarité, 
ne  conserve  son  action  solidaire  contre  les  autres,  que  sous  la  déduc- 
tion de  la  part  de  celui  qu'il  a  déchargé  de  la  solidarité. 

463.  —  La  solution  qui  précède,  est-elle  applicable  même  au  cas  où 
le  créancier  s'est  borné  à  décharger  l'un  des  débiteurs  de  la  solida- 
rité, sans  payement  ni  remise  de  sa  part? 

464.  —  Suite. 

465.  —  Suite. 

466.  —  Suite. 

467.  —  De  la  décharge  tacite  de  la  solidarité.  —  Exposition. 

468.  — A.  Le  premier  cas,  dans  lequel  le  législateur  décrète  une  pré- 
somption de  remise  tacite  de  la  solidarité,  exige  le  concours  de  trois 
conditions. 

469.  —  1°  Il  faut  que  le  créancier  ait  reçu  divisément  la  part  de  l'un 
des  débiteurs. 

470.  —  Suite. 

471.  —  2°  Il  faut  que  le  créancier  exprime,  dans  la  quittance,  que  le 
payement  qu'il  a  reçu  de  l'un  des  débiteurs,  est,  en  effet,  pour  sa  part. 

472.  —  Suite. 

473.  —  3°  Il  faut  que  le  créancier  n'ait  pas  réservé,  dans  la  quittance, 
la  solidarité  ou  ses  droits  en  général. 

474.  —  Suite. 

475.  —  B.  Le  second  cas  dans  lequel  le  législateur  décrète  une  pré- 
somption de  remise  de  la  solidarité,  exige  le  concours  de  deux  con- 
ditions. 

476.  —  1°  Il  faut  que  la  demande  formée  par  le  créancier  contre  l'un 
des  débiteurs,  réunisse  les  trois  conditions,  qui  sont  exigées  dans  le 
premier  cas  de  remise  tacite. 

477.  —  2°  Il  faut  que  le  débiteur  ait  acquiescé  à  la  demande,  ou  qu'il 
soit  intervenu,  contre  lui,  un  jugement  de  condamnation. 

478.  —  Suite. 

479.  —  Transition  à  deux  autres  cas  de  remise  tacite  de  la  solidarité. 

480.  —  C.  Le  troisième  cas  de  remise  tacite  de  la  solidarité  s'applique 
aux  arrérages  ou  intérêts  échus  de  la  dette.  —  Explication. 

481.  — Suite. 

482.  —  Suite. 

483.  —  D.  Le  quatrième  cas  de  remise  tacite  de  la  solidarité  s'applique 
aux  arrérages  ou  intérêts  à  échoir  et  au  capital.  —  Explication. 
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484.  —  Suite. 

485.  —  Le  quatrième  cas  de  remise  de  la  solidarité  exige  le  concours 
de  trois  conditions  : 

486.  —  1°  Il  faut  la  division  des  payements. 

487.  —  2°  11  faut  la  continuité  des  payements. 

488.  —  3°  Il  faut  la  pluralité  des  payements. 

489.  —  Suite. 

490.  —  Suite. 

491.  —  Suite. 

492.  —  La  remise  tacite  de  la  solidarité,  dans  les  cas  prévus  parles  ar- 
ticles 1211  et  1212,  produit,  en  général,  les  mêmes  effets,  ni  plus 
ni  moins,  que  la  remise  expresse,  dans  le  cas  de  l'article  1210. — 
Explication. 

493.  —  Peut-on  admettre  des  cas  de  remise  tacite  de  la  solidarité,  en 
dehors  de  ceux  que  la  loi  a  prévus  et  réglementés? 

494.  —  De  l'effet,  relativement  à  la  solidarité,  du  décès  de  l'un  des 
codébiteurs,  lorsqu'il  laisse  plusieurs  héritiers. 

495.  —  La  disposition,  que  l'article  2037  décrète,  en  faveur  de  la  cau- 
tion, doit-elle  être  appliquée  au  codébiteur  solidaire?  —  Exposition. 
—  Deux  systèmes  sont  en  présence: 

496.  —  a.  Le  premier  système,  qui  est  celui  de  la  doctrine,  consiste  à 
dire  que  l'article  2037  est  applicable  au  codébiteur  solidaire. 

497.  —  b.  Le  second  système,  qui  estcelui  de  la  jurisprudence,  consiste, 
au  contraire,  à  dire  qu'il  est  inapplicable. 

498.  —  Suite. 

499.  — En  admettant  que  l'article  2037  soit  inapplicable  au  codébiteur 
solidaire,  ne  peut-il  pas  arriver  pourtant  que  l'un  des  codébiteurs 
solidaires  soit  fondé  à  prétendre  que  le  créancier,  qui  a  détruit,  par 
son  fait,  les  garanties  de  sa  créance  contre  l'autre  codébiteur,  ne  peut 
plus  exiger  le  payement  de  la  dette  que  déduction  faite  de  la  part 
pour  laquelle  ce  codébiteur  en  est  tenu? 

500.  —  Suite. 


453.  —  Que  la  solidarité  cesse  par  tous  les  modes 
d'extinction,  qui  font  cesser  l'obligation,  à  laquelle  elle 
est  attachée,  cela  n'a  pas  besoin  d'être  dit. 

C'est  l'inévitable  destin  de  toutes  les  qualités,  de  s'a- 
néantir, lorsque  s'anéantit  la  substance. 

Cette  extinction  de  la  solidarité,  par  voie  de  consé- 
quence, a  donc  été  déjà  exposée  par  les  développements, 
qui  précèdent,  et  dans  lesquels  nous  avons  examiné  les 
modes  d'extinction  de  l'obligation  solidaire. 

Aussi  n'est-ce  pas,  en  effet,  une  question  pareille  que 
nous  posons  dans  cette  dernière  partie  de  notre  étude! 

Ce  que  nous  voulons  examiner,  c'est  à  savoir  de  quelle 
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manière  la  solidarité  elle-même  peut  cesser  principale- 
ment et  isolément  ;  tandis  que  l'obligation  à  laquelle  elle 
est  attachée,  continuera,  au  contraire,  d'exister. 

454.  —  «  Le  droit  de  solidité  qu'a  un  créancier  contre 
plusieurs  débiteurs  d'une  même  dette,  dit  Pothier,  étant 
un  droit  établi  en  sa  faveur,  il  n'est  pas  douteux  que, 
suivant  la  maxime  :  cuique  licet  juri  in  suum  favorem 
introduclo  renunliare,  un  créancier,  majeur,  qui  a  la  libre 
disposition  de  ses  biens,  peut  renoncer  au  droit  de  la 
solidité.  »  (N°  277.) 

La  renonciation  du  créancier,  telle  est,  en  effet,  la 
cause  qui  peut  faire  cesser  la  solidarité,  indépendam- 
ment de  l'extinction  de  la  dette. 

C'est  de  ce  mode  d'extinction  de  la  solidarité,  que  les 
articles  de  notre  section  s'occupent. 

Nous  aurons  à  voir  si  la  solidarité  ne  pourrait  pas 
cesser  par  l'effet  d'une  autre  cause  encore  (infra,  n°  495.) 

455»  —  La  renonciation  à  la  solidarité,  ou,  en  d'au- 
tres termes,  qui  sont  aussi  ceux  de  la  loi,  la  remise,  la 
décharge  de  la  solidarité,  peut  être  faite  par  le  créan- 
cier : 

Soit  au  profit  de  tous  les  codébiteurs  ; 

Soit  seulement  au  profit  de  l'un  ou  de  quelques-uns 
d'entre  eux. 

456.  —  Les  rédacteurs  du  Code  n'ont  pas  prévu  le 
premier  cas,  celui  où  la  remise  de  la  solidarité  est  faite 
à  tous  les  codébiteurs. 

C'est  vraisemblablement  qu'ils  ont  considéré  que  la 
simplicité  même  de  cette  remise  les  dispensait  d'en  ré- 
gler les  conséquences* 

Rien  n'est  plus  simple,  en  effet,  que  cette  première 
hypothèse. 

Le  créancier  a  fait  remise  de  la  solidarité  à  tous  les 
débiteurs. 

Eh  bien  !  la  conséquence  est  facile  à  déduire  ! 

Nous  n'avons  plus  que  des  débiteurs  conjoints;  et  cha- 
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cun  d'eux  ne  pourra  plus  être  désormais  contraint  que 
pour  sa  part. 

La  solidarité  a  disparu* 

Il  ne  reste  que  la  conjonction,  c'est-à-dire  qu'il  y  a  dé- 
sormais autant  de  dettes  distinctes  qu'il  y  a  de  débi- 
teurs, chacun  pour  sa  part. 

Remarquons  seulement  que  plus  cette  remise  est  com- 
plète, et  plus  il  est  nécessaire  que  la  volonté  du  créan- 
cier d'y  consentir  soit  certaine. 

Car  l'abandon  d'un  droit  ne  doit  pas  se  présumer: 
nemo  facile  donare  prsesumitur.  (Comp.  infra,  n°  458  ; 
L.  8,  §  r,  ff.  de  Légat.,  1°.) 

457.  —  Le  second  cas  n'est  pas  aussi  simple. 

C'est  celui  où  la  remise  de  la  solidarité  a  été  faite  seu- 
lement à  l'un  ou  à  quelques-uns  des  débiteurs,  et  point 
aux  autres. 

Cette  remise  peut  être  faite  de  deux  manières  : 
Expressément  ou  tacitement. 

458.  —  Aux  termes  de  l'article  1210  : 

«  Le  créancier,  qui  consent  à  la  division  de  la  dette  à 
l'égard  deTun  des  codébiteurs,  conserve  son  action  soli- 
daire contre  les  autres,  mais  sous  la  déduction  de  la 
part  du  débiteur,  qu'il  a  déchargé  de  la  solidarité.  » 

Le  Code  détermine  certaines  circonstances,  les  plus 
ordinaires  et  les  plus  significatives,  desquelles  on  est 
autorisé  à  induire  le  consentement  tacite  du  créancier  à 
la  division  de  la  dette,  à  l'égard  de  l'un  des  codébiteurs. 
(Infra,  nos  463  et  suiv.) 

Quant  au  consentement  exprès,  que  le  créancier  peut 
y  donner,  on  conçoit  que  le  Code  ne  s'en  soit  pas  occupé, 
précisément  parce  que,  dans  ce  cas,  il  doit  être  exprès, 
c'est-à-dire  formel. 

Il  faut,  en  effet,  qu'il  soit  ainsi  !  (Comp.  supra,  n°  456.) 

Une  fois  qu'il  est  prouvé  que  la  solidarité  existe  en 
faveur  du  créancier,  celui  des  débiteurs,  qui  affirme  que 
le  créancier  lui  en  a  fait  remise,  se  constiue  deman- 
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deur  ;  et  comme  tel,  c'est  à  lui  maintenant  de  fournir 
la  preuve  de  son  affirmation.  (Gomp.  le  t.  II  de  ce  Traité, 
n°  24.) 

Ce  n'est  pas,  d'ailleurs,  qu'il  y  ait,  à  cet  égard,  une 
formule  sacramentelle. 

La  variété  même  des  termes,  que  nos  articles  em- 
ploient, en  serait,  au  besoin,  la  preuve. 

Consentir  à  la  division  de  la  dette (art.  1 21 0)...  ;  re- 
noncer à  la  solidarité. . . .  remettre  lasolidarité. . . .  (art.  1211) 
renoncer  à  faction  solidaire..,,  autant  d'expressions  syno- 
nymes, qui  peuvent  exprimer  également  le  consentement 
du  créancier. 

Que  le  créancier  ait  employé  celles-là  ou  d'autres,  il 
importe  peu,  dès  que  son  consentement  est  certain. 

4o9.  —  Eh  bien  !  donc,  il  est  certain,  nous  le  suppo- 
sons, que  le  créancier  a  consenti  à  la  division  delà  dette, 
à  l'égard  de  l'un  des  codébiteurs. 

Quel  est  l'effet  de  ce  consentement? 

C'est  ce  que  décide  l'article  1210;  et  sa  décision  est 
notable  ! 

La  remise  de  la  solidarité,  que  le  créancier  a  faite 
à  l'un  des  débiteurs,  est  uniquement  relative  à  celui  au- 
quel il  l'a  faite  ;  elle  est  in  personam. 

Elle  n'est  pas  in  rem,  et  ne  peut  pas  être  opposée  au 
créancier  par  les  autres  débiteurs,  si  ce  n'est  pour  la  part 
de  leur  codébiteur,  qu'il  a  déchargé  de  la  solidarité. 

C'est-à-dire,  pour  revenir  à  notre  terminologie,  que 
cette  remise  engendre  un  moyen  personnel,  mais  non  pas 
purement  personnel. 

Pierre,  Paul  et  Jacques  me  doivent  solidairement 
12  000fr. 

Je  fais  remise  de  la  solidarité  à  Pierre. 

Pierre  seul  profitera  de  cette  remise. 

Paul  et  Jacques  n'en  profiteront  pas,  si  ce  n'est  pour  la 
part,  dont  Pierre  est  tenu  dans  la  dette. 

En  conséquence,  je  ne  pourrai  plus  demander  à  Pierre 
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que  4000  francs  divisément,  s'il  ne  les  a  pas  encore 
payés. 

Mais  je  pourrai  demander  encore  solidairement 
8000  fr.,  soit  à  Paul,  soit   à  Jacques. 

460.  —  Cette  disposition  de  l'article  1210  est-elle 
bien  en  harmonie  avec  la  disposition  de  l'article  1285? 

Comment  !  si,  au  lieu  de  faire  remise  seulement  de  la 
solidarité  à  l'un  de  mes  débiteurs,  je  lui  avais  fait  re- 
mise de  la  dette  elle-même,  les  autres  codébiieurs  seraient 
libérés,  à  moins  que  je  n'eusse  réservé  mes  droits  con- 
tre eux. 

Et,  quand  j'ai  fait,  au  contraire,  seulement  remise  de 
la  solidarité  à  l'un  de  mes  débiteurs,  les  autres  ne  sont 
pas  libérés,  à  moins  que  je  n'aie  déclaré  vouloir  leur  faire 
aussi  remise  à  eux-mêmes. 

De  sorte  que  la  loi  étend  d'autant  plus  l'effet  de  l'aban- 
don consenti  par  le  créancier,  que  cet  abandon  est  plus 
grave  et  le  dépouille  non  pas  seulement  de  la  garantie 
de  sa  créance,  mais  de  sa  créance  elle-même  ! 

N'est-ce  point  là  une  contradiction? 

Cette  contradiction  n'existait  pas  dans  le  projet,  dont 
l'article  112  (qui  forme  notre  article  1210)  portait,  au 
contraire,  que  : 

«  Le  créancier  perd  toute  action  solidaire,  lorsqu'il  con- 
sent à  la  division  de  la  dette  vis-à-vis  de  l'un  des  débi- 
teurs.... »  (Fenet,  t.  XIII,  p.  130  ;  infra,  n°  464.) 

Il  y  avait,  alors,  unité  de  doctrine  entre  la  remise  de 
la  dette  et  la  remise  de  la  solidarité. 

Mais  la  rédaction  du  projet  a  été  changée  d'après  les 
observations  du  Tribunal,  qui  a  pensé  que  le  créancier 
doit  conserver,  dans  ce  cas,  son  action  solidaire. 

Ce  qui  a  rompu  l'unité  de  doctrine  entre  les  deux  es- 
pèces de  remises  ! 

L'explication  de  ce  désaccord  est  peut-être  dans  la  tra- 
dition historique,  et  dans  les  deux  sources  différentes  où  les 
rédacteurs  du  Code  ont  puisé  l'une  et  l'autre  disposition. 
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La  disposition  de  l'article  1285,  ils  l'ont  empruntée  à 
la  théorie  de  l 'acceptilation  romaine,  mode  solennel  et  ri- 
goureux d'extinction  des  obligations  que  notre  droit  fran- 
çais n'a  jamais  reconnu  (comp.  supra,  n°  396); 

Tandis  qu'ils  ont  emprunté  à  la  théorie  du  simple 
pacte  de  non  petendo,  la  disposition  de  l'article  1 21 0. 

Et  voilà  comment  ils  ont  pu  arriver  à  ce  résultat  illo- 
gique, en  effet,  de  rendre  absolu,  in  rem,  la  remise  de 
3a  dette,  lors  même  qu'elle  n'est  faite  qu'à  l'un  des  codé- 
biteurs, et  de  rendre  relative,  in  perronam,  la  remise  de 
la  solidarité,  lorsqu'elle  n'est  faite  aussi  qu'à  l'un  d'eux  ! 
(Comp.  Bugnet,  sur  Pothier,  t.  II,  p.  121.) 

Résultat  que  notre  ancien  droit  avait  évité,  mais  qui 
est  trop  formellement  écrit  dans  nos  textes,  pour  qu'il 
soit  possible  de  le  méconnaître. 

461.  — Nous  n'hésitons  pas  d'ailleurs,  entre  ces 
deux  dispositions,  à  dire  que  celle  de  l'article  1210  nous 
paraît  préférable  à  celle  de  l'article  1285  : 

\  °  En  général,  l'abandon  d'un  droit  ne  doit  pas  se  pré- 
sumer; et,  dans  le  cas  particulier  qui  nous  occupe,  cette 
maxime  est  d'autant  plus  vraie,  que  le  créancier,  qui  a 
fait  remise  à  l'un  des  débiteurs,  n'a  pas  déclaré  vouloir 
la  faire  aux  autres. 

Ajoutons  que  cette  remise,  en  effet,  si  elle  a  été  con- 
sentie gratuitement,  a  été  inspirée  par  un  sentiment  de 
bienveillance  personnelle;  ce  qui  faisait  dire  à  Alciat  : 
bonitas  créditons  non  débet  esse  ei  capliosa.  (Sur  la  loi  8, 
ff.  de  Légat.,  1°.) 

Et  si  elle  a  été  consentie  à  titre  onéreux,  elle  ne  doit 
encore  profiter  qu'à  celui  des  débiteurs,  qui  a  consenti 
au  sacrifice,  moyennant  lequel  il  l'a  obtenu, 

2°  Enfin,  c'est  là  une  convention  entre  le  créancier 
et  l'un  des  débiteurs;  et  il  est  de  règle  que  les  conventions 
n'ont  d'effet  qu'entre  les  parties  contractantes.  (Art.  11 65  ; 
comp.  Pothier,  n°  278.) 

462.  — D'après  l'article  1210,  le  créancier,  qui  con- 
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sent  à  la  division  de  la  dette,  à  l'égard  de  l'un  des  codé- 
biteurs, ne  conserve  donc  son  action  solidaire  contre  les 
autres,  que  sous  la  déduction  de  la  part  du  débiteur,  qu'il 
a  déchargé  de  la  solidarité. 

Gela  est  facile  à  expliquer,  lorsque  le  débiteur,  déchargé 
de  la  solidarité,  est  aussi  déchargé  de  sa  part  dans  la 
dette,  par  un  payement,  par  une  remise,  ou  de  tout  autre 
manière. 

En  effet,  la  dette  totale  se  trouve  alors  diminuée  de 
cette  part,  qui  ne  peut  plus  être  demandée  par  le  créan- 
cier aux  autres  débiteurs,  puisqu'elle  ne  lui  est  plus  due; 
et  ceux-ci  d'ailleurs,  s'ils  la  lui  payaient,  auraient  le 
droit  de  la  répéter  contre  leur  codébiteur,  qui  précisé- 
ment en  est  déchargé.  (Gomp.  Gass.,  30  nov.  1819,  Si- 
rey,  1820, 1,  115.) 

465.  —  Mais  supposons,  au  contraire,  que  le  créan- 
cier s'est  borné  à  décharger  l'un  des  débiteurs  de  la  so- 
lidarité, sans  payement  ni  remise,  ni  aucun  autre  mode 
de  libération;  de  sorte  que  le  débiteur,  déchargé  seule- 
ment de  la  solidarité,  reste  toujours  débiteur  de  sa  part 
dans  la  dette. 

Pierre ,  Paul  et  Jacques  me  devant  solidairement 
12000  fr.,  je  décharge  Pierre  de  la  solidarité,  en  de- 
meurant toujours  contre  lui  créancier  de  sa  part , 
4000  fr. 

Je  ne  pourrai  plus  lui  demander  que  4000  fr. 

Mais  pourrais-je  toujours  demander  aux  deux  autres 
codébiteurs ,  Paul  et  Jacques ,  le  total  de  la  dette , 
12000  fr.,  sans  déduction  de  la  part  de  Pierre? 

Ou  ne  pourrais-je  plus  leur  demander  à  chacun,  que 
8000  fr.,  déduction  faite  de  cette  part? 

Question  très-controversée. 

Plusieurs  jurisconsultes,  et  des  meilleurs,  répondent 
que  le  créancier,  dans  ce  cas,  conserve  intacte  son  action 
solidaire  contre  les  autres  débiteurs,  et  que,  par  consé- 
quent, je  ne  serai  pas  obligé  de  déduire  la  part  de  Pierre, 
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dans  ma  demande  en  payement  de  la  dette  contre  Paul  ou 
Jacques  : 

1°  Le  texte  de  l'article  1210,  dit-on,  qui  s'occupe  de 
la  décharge  expresse  de  la  solidarité,  suppose,  comme 
l'article  1215,  qui  s'occupe  de  la  décharge  tacite,  que  le 
débiteur  n'a  été  déchargé  que  moyennant  le  payement  de 
sa  part  dans  la  dette. 

Il  ne  faut  donc  pas  l'appliquer  au  cas  où  le  débiteur 
déchargé  de  la  solidarité ,  n'a  pas  cessé  de  devoir  sa 
part. 

2°  On  ajoute  que  la  raison  de  cette  différence  est  bien 
simple. 

Dans  ce  dernier  cas,  en  effet,  la  décharge  de  la  soli- 
darité accordée  à  l'un  des  débiteurs,  ne  change,  en  au- 
cune manière,  la  position  des  autres,  qui  restent  la  même 
après  comme  avant,  puisque,  s'ils  sont  obligés  de  payer 
le  total  au  créancier,  ils  n'en  auront  pas  moins  leur  re- 
cours contre  celui  de  leurs  codébiteurs,  qui  a  été  dé- 
chargé de  la  solidarité. 

Il  est  vrai  que  le  créancier,  par  cette  décharge  de  la 
solidarité  qu'il  lui  accorde,  renonce  au  droit  qu'il  avait 
de  lui  demander  désormais  le  payement  du  total  de  la 
dette. 

Mais  est-ce  que  le  créancier  n'est  pas  le  maître  d'y  re- 
noncer? est-ce  qu'il  ne  peut  pas,  à  son  gré,  poursuivre 
celui  de  ses  débiteurs  qu'il  lui  plaît  de  choisir? 

Aux  termes  de  l'article  1 203,  il  peut  s'adresser  à  celui 
des  débiteurs  quil  veut  choisir.... 

Donc,  cette  simple  remise  de  la  solidarité  à  l'un  des 
débiteurs,  sans  payement  ni  remise  de  la  dette,  est,  à  l'é- 
gard des  autres  codébiteurs,  res  inter  alios  acta,  c'est-à- 
dire  une  convention  qui  leur  est  tout  à  fait  indifférente, 
et  qui  ne  peut  pas  plus  leur  profiter  qu'elle  ne  pourrait 
leur  nuire  (comp.  Delvincourt,  t.  II,  p.  510;  Duranton, 
t.  XI,  n08  224  et  231  ;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  III, 
p.  24;  Larombière,  t.  II,  art.  1210,  n°  7). 


LiVKE    111.    TITRE    III.    CHAP.    IV.  399 

464.  —  Mais  cette  argumentation  n'est,  suivant 
nous,  nullement  concluante. 

L'explication  que  nous  venons  de  fournir  de  l'arti- 
cle 1210,  a,  par  avance,  annoncé  que  nous  ne  l'admet- 
tons pas. 

Notre  avis  est,  en  effet,  que,  dans  cette  seconde  hypo- 
thèse aussi  bien  que  dans  la  première,  le  créancier  qui 
a  déchargé  l'un  des  débiteurs  de  la  solidarité,  ne  peut 
plus  poursuivre  les  autres  solidairement  que  sous  la  dé- 
duction de  la  part  de  ce  débiteur  : 

1°Le  texte  même  de  l'article  1210  résiste,  suivant 
nous,  à  la  distinction  que  l'on  prétend  y  introduire. 

a  Le  créancier,  qui  consent  à  la  division  de  la  dette  à 
l'égard  de  l'un  des  codébiteurs,  conserve  son  action  soli- 
daire contre  les  autres,  mais  sous  la  déduction  de  la  part 
du  débiteur,  qu'il  a  déchargé  de  la  solidarité.  >» 

Or,  nous  supposons  un  créancier,  qui  a  consenti  à  la 
division  de  la  dette  à  l'égard  de  l'un  des  codébiteurs; 

Donc,  il  n'a  conservé  son  action  solidaire  contre  les 
autres  que  sous  la  déduction  de  la  part  du  débiteur  qu'il  a 
déchargé  de  la  solidarité. 

Ce  syllogisme  nous  paraît  inexpugnable. 

L'article  1210  est,  en  effet,  absolu;  il  ne  distingue 
pas  si  le  débiteur  qui  a  été  déchargé  de  la  solidarité,  a 
cessé  d'être  débiteur  de  sa  part  dans  la  dette,  ou  s'il  en 
est  demeuré  débiteur. 

L'historique  des  travaux  préparatoires  démontre  d'ail- 
leurs aussi  que  tel  est  le  sens  de  notre  texte. 

La  première  rédaction  de  l'article  1210  (qui  formait, 
dans  le  projet,  l'article  112)  était  ainsi  conçue: 

«  Le  créancier  perd  toute  action  solidaire,  lorsqu'il 
consent  à  la  division  de  la  dette  vis-à-vis  l'un  des  débi- 
teurs; il  en  est  de  même,  lorsqu'il  reçoit  divisément  la 
part  de  l'un  des  débiteurs,  etc.  » 

Venait  ensuite  un  second  alinéa,  qui  forme  aujour- 
d'hui, dans  le  Code,  l'article  1211. 
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Ainsi  deux  cas  3ont  prévus  :  celui  où  le  créancier  con- 
sent à  la  division  de  la  dette,  et  celui  où  il  reçoit  divisé- 
ment  le  payement  de  la  part  de  l'un  des  débiteurs. 

D'où  il  résulte  clairement  que  le  premier  cas  ne  sau- 
rait s'entendre  d'un  consentement  à  la  division  de  la 
dette  à  l'égard  de  l'un  des  codébiteurs,  moyennant  le 
payement  de  sa  part,  puisque  le  payement  de  la  part  de 
l'un  des  codébiteurs  forme,  dans  le  même  texte,  un  se- 
cond cas  distinct  du  premier! 

Cette  distinction  apparaît  encore  de  plus  en  plus  dans 
le  procès-verbal  de  la  communication  offi^e^se  qui  fut 
faite  de  ce  projet  au  Tribunat 

«  La  section,  dit  le  proces-verbal,  est  d'avis  que,  dans 
les  deux  cas  prévus  par  le  paragraphe  premier,  le  créan- 
cier ne  doit  point  perdre  son  action  solidaire,  mais,  au  con- 
traire, qu'il  doit  la  conserver.  Pour  mieux  coordonner  les 
articles,  la  disposition  de  l'article  112  (l'article  1210) 
parlera  d'un  seul  cas.  celui  où  le  créancier  consent  à  la 
division  de  la  dette.  Quant  à  celui  où  le  créancier  reçoit 
divisément  la  part  de  l'un  des  débiteurs,  la  disposition  y 
relative  sera  placée  dans  l'article  113  (l'article  1211).  » 
(Comp.  Fenet,  t.  XIII,  p.  130  et  152.) 

2°  Le  texte  nous  paraît  donc  formel. 

Et  il  faut  bien  vraiment  qu'il  le  soit,  puisque  nous 
avons  pour  alliés,  dans  cette  controverse,  des  juriscon- 
sultes qui  ne  croient  pas  pouvoir  s'y  soustraire,  tout  en 
blâmant  énergiquement  la  disposition  qu'il  consacre! 

«  Notre  article,  dit  Marcadé,  est  évidemment  con- 
traire aux  vrais  principes...,  puisque  le  débiteur,  dont  il 
s'agit,  est  toujours  tenu  de  sa  part  dans  la  dette,  et  que, 
par  conséquent,  il  demeure  là  pour  répondre,  comme  ses 
codébiteurs,  au  recours  de  celui  qui  pourrait  se  trouver 
forcé  de  payer  la  totalité,  il  n'y  avait  donc  aucune  rai- 
son, aucun  prétexte  de  restreindre  ici  le  droit  de  pour- 
suite du  créancier  contre  les  autres  débiteurs....  » 
(Art.  1210,  n°  619;  ajout.  Rodière,  n°  145.) 
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Mais  nous  n'acceptons  pas  cette  compromettante  al- 
liance 1 

Et,  tout  au  contraire,  nous  soutenons  que  la  disposi- 
tion de  l'article  1210,  interprétée  comme  nous  l'inter- 
prétons, loin  d'être  irrationnelle,  est  très-conforme  aux 
principes  : 

C'est,  en  effet,  l'un  des  principes  les  plus  certains, 
que  le  créancier  ne  peut  pas  changer  les  rapports  réci- 
proques des  codébiteurs,  ni  améliorer  la  condition  des 
uns,  en  empirant  la  condition  des  autres; 

Or  tel  serait  le  résultat  de  la  remise  de  la  solidarité 
faite  par  lui  à  l'un  des  débiteurs,  s'il  conservait  encore, 
après  cette  remise,  son  action  solidaire  contre  les  autres, 
sans  être  obligé  de  déduire  la  part  de  celui  auquel  il  l'a 
faite. 

La  position  de  l'un  serait  évidemment  améliorée  aux 
dépens  de  la  position  des  autres. 

Car,  dès  lors,  l'égalité  de  la  chance,  qui  existait  entre 
tous,  se  trouverait  rompue  ! 

Nous  étions  quatre  codébiteurs  solidaires;  j'avais  donc 
trois  chances  de  ne  pas'  faire  l'avance  du  total  de  la  dette. 

Et  il  est  clair  que  je  n'en  aurai  plus  que  deux,  si  le 
créancier  peut  décharger  l'un  des  trois  autres  de  la  soli- 
darité, en  conservant  néanmoins  le  droit  de  me  forcer  à 
à  faire  l'avance  de  sa  part! 

Supposez  même  que  nous  ne  sommes  que  deux  codé- 
biteurs; s'il  décharge  mon  codébiteur  de  la  solidarité, 
n'est-il  pas  certain  que  je  serai  forcé  de  faire  l'avance,  et 
que  toute  chance  est  perdue  pour  moi,  que  le  créancier 
s'adresse  à  mon  codébiteur,  auquel  il  ne  pourrait  plus 
demander  que  la  moitié  1 

Les  partisans  de  la  doctrine  que  nous  combattons,  in- 
voquent l'article  1203,  qui  porte  que  le  créancier  peut 
s'adresser  à  celui  des  débiteurs  qu'il  veut  choisir. 

Mais  c'est  précisément  cet  article  qui  démontre,  sui- 
vant nous,  que  leur  doctrine  n'est  pas  admissible. 

TRAITS  DES  OBLIGATIONS.  III— 26 
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Oui!  telle  est  la  position  des  codébiteurs,  qu'ils  ont 
tous,  également  et  réciproquement,  la  chance  de  n'être 
pas  poursuivis  par  le  créancier,  et  de  ne  pas  être,  en  con- 
séquence, obligés  de  faire  l'avance  du  total  de  la  dette; 

Et  cette  chance,  ils  l'ont  tous,  en  effet,  également  et 
réciproquement,  jusques  à  la  dernière  heure  ! 

La  volonté  du  créancier,  La  bienveillance  pour  l'un  ou 
pour  l'autre,  sa  fantaisie  ou  son  caprice,  tous  les  ha- 
sards, enfin,  qui  peuvent  diriger  son  action  sur  l'un  plu- 
tôt que  sur  l'autre,  tout  cela  peut  changer!  il  se  peut 
aussi  qu'il  meure,  et  que  ses  héritiers  n'aient  pas,  envers 
celui  des  débiteurs  qu'il  se  proposait  peut-être  d'épar- 
gner, la  même  affection,  et  qu'ils  veuillent,  eux,  au  con- 
traire, en  épargner  un  autre; 

Or,  le  créancier,  qui  décharge  l'un  des  codébiteurs  de 
la  solidarité,  détruit  cette  égalité  des  chances,  dans  la- 
quelle précisément  elle  réside; 

Donc,  il  ne  peut  le  faire  qu'à  la  condition  de  déduire 
de  son  action  solidaire,  contre  les  autres,  la  part  de  celui 
qu'il  a  déchargé  de  la  solidarité. 

Et  que  l'on  ne  dise  pas  que  cette  décharge  n'est,  de  sa 
part,  que  l'exercice  du  droit  qui  lui  appartient  de  s'a- 
dresser à  celui  des  débiteurs  qu'il  veut  choisir. 

Cette  décharge  n'est  que  la  renonciation  à  son  droit  de 
choisir;  elle  n'en  est  pas  l'exercice! 

Quand  le  créancier  poursuit  l'un  plutôt  que  l'autre, 
c'est  vrai  !  il  exerce  son  choix. 

Mais  nous  maintenons  qu'il  renonce,  au  contraire,  à 
l'exercer,  quand,  sans  poursuivre  aucun  débiteur,  il  dé- 
clare qu'il  s'interdit  de  choisir  librement  entre  eux. 

4(;5.  —  Les  motifs,  sur  lesquels  nous  venons  de  fon- 
der cette  soluiion ,  prouvent  assez  qu'elle  est,  suivant 
nous,  absolue,  et  qu'elle  devrait  être  appliquée,  même 
dans  le  cas  où  le  créancier,  en  faisant  la  remise  de  la 
solidarité  à  l'un  des  débiteurs,  se  serait  expressément 
réservé  le  droit  de  poursuivre  les  autres  débiteurs  pour 


LIVRE   III.    TITRE    III.    CI1AP.    IV.  403 

le  total;  sans  déduction  de  la  part  de  celui  auquel  il  a 
fait  cette  remise. 

Marcadé  (art.  1210),  et  M.  Rodière  (n°  146),  ensei- 
gnent, toutefois,  la  solution  contraire,  et  que  cette  ré- 
serve du  créancier  serait  valable. 

Mais  c'est  là  une  désertion,  qui  prouve  que  nous  avions 
raison  de  ne  pas  compter  sur  leur  alliance  dans  la  con- 
troverse qui  précède  (n°  464). 

Si,  comme  nous  espérons  l'avoir  démontré,  la  disposi- 
tion de  l'article  1210  dérive  de  ce  principe  que  le  créan- 
cier ne  peut  point  changer  les  relations  réciproques  des 
codébiteurs,  ni  améliorer  la  condition  de  l'un  en  empi- 
rant la  condition  des  autres,  il  est  manifeste  que  la  ré- 
serve expresse,  par  laquelle  il  prétendrait  obtenir  un  droit 
pareil,  en  déchargeant  l'un  des  débiteurs  de  la  solidarité, 
ne  saurait  avoir  aucun  effet  à  l'égard  des  autres  codébi- 
teurs. (Comp.,  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  144  bis  IV; 
Mourlon,  qui  cite,  en  ce  sens,  Valette,  Répét.  écrit. ,  t.  II, 
n°1273.) 

466. — Mais  alors,  entre  le  créancier,  qui  a  fait  la 
remise  de  la  solidarité,  et  celui  des  débiteurs  auquel  il  l'a 
faite,  que  deviendra  celte  remise? 

C'est  là  une  question  tout  autre,  une  question  d'inter- 
prétation de  convention. 

Il  faudra  voir  si  la  remise  de  la  solidarité  a  été  condi- 
tionnellement  subordonnée  à  la  validité  de  la  clause  par 
laquelle  le  créancier  s'est  réservé  le  droit  de  poursuivre 
les  autres  débiteurs  pour  la  totalité  de  la  dette,  sans  dé- 
duction de  la  part  de  celui  auquel  il  a  fait  cette  re- 
mise.  " 

Et  nous  croyons  que  cette  question  devrait  être,  en  gé- 
rai, résolue  affirmativement,  sauf  l'interprétation  con- 
traire que  les  termes  de  l'acte  et  les  circonstances  du  fait 
pourraient  rendre  préférable  (arg.  de  l'art.  1451;  comp. 
Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  144  bis  IV). 

4f>7.  — Nous  venons  de  nous  occuper  de  la  décharge 
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expresse  de  la  solidarité;  occupons-nous  maintenant  de 
la  décharge  tacite. 

Le  Code  prévoit  quatre  cas  de  décharge  tacite  de  la  so- 
lidarité, c'est-à-dire,  dans  lesquels  le  créancier  est  pré- 
sumé avoir  renoncé  tacitement  à  la  solidarité,  en  faveur 
de  l'un  des  débiteurs. 

Les  deux  premiers  font  l'objet  de  l'article  1211  ; 

Les  deux  autres  font  l'objet  de  l'article  1212. 

468.  —  L'article  121 1  est  ainsi  conçu  : 

«  Le  créancier,  qui  reçoit  divisément  la  part  de  l'un 
des  débiteurs,  sans  réserver,  dans  la  quittance,  la  soli- 
darité ou  ses  droits  en  général,  ne  renonce  à  la  solida- 
rité qu'à  l'égard  de  ce  débiteur. 

«  Le  créancier  n'est  pas  censé  remettre  la  solidarité 
au  débiteur,  lorsqu'il  reçoit  de  lui  une  somme  égale  à  la 
portion,  dont  il  est  tenu,  si  la  quittance  ne  porte  pas  que 
c'est  jwur  sa  part. 

«  11  en  est  de  même  de  la  simple  demande  formée 
contre  l'un  des  codébiteurs  pour  sa  part,  si  celui-ci  n'a 
pas  acquiescé  à  la  demande,  ou  s'il  n'est  pas  intervenu 
un  jugement  de  condamnation.  » 

A.  Le  premier  cas,  dans  lequel  la  loi  présume  la  dé- 
charge de  la  solidarité,  présente,  comme  on  voit,  le  con- 
cours de  trois  circonstances,  à  savoir: 

1°  Que  le  créancier  a  reçu  la  part  de  l'un  des  débiteurs, 
divisément;  ' 

2°  Que  la  quittance,  qu'il  lui  en  a  donnée,  porte  que 
c'est  pour  sa  part; 

3°  Qu'il  n'a  pas  réservé  la  solidarité  ou  ses  droits  en 
général. 

Il  n'y  a,  en  effet,  rien  d'excessif,  lorsque  ces  trois  cir- 
constances se  rencontrent,  à  en  induire  l'intention,  de  la 
part  du  créancier,  de  décharger  ce  débiteur  de  la  solida- 
rité. 

Quoi  de  plus  contraire  à  la  solidarité  que  la  division? 

Et  le  créancier,  qui  reconnaît  un  débiteur  pour  une 
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part,  peut-il  bien  ensuite  prétendre  qu'il  a  encore  ce 
même  débiteur  pour  le  tout? 

C'est  ce  que  le  législateur  n'admet  pas. 

469.  —  1°  Il  faut,  d'abord,  que  le  créancier  ait  reçu 
divisément  la  part  de  l'un  des  débiteurs. 

Pierre,  Paul  et  Jacques,  me  devant  solidairement 
1200  fr.,  j'ai  reçu  400  fr.  de  Pierre;  et  je  lui  en  ai  donné 
quittance  pour  sa  part. 

Et  c'est  bien,  en  effet,  sa  part,  qu'il  m'a  payée  et  que 
j'ai  reçue  ;  toute  sa  part  et  rien  que  sa  part,  ni  plus  ni 
moins,  c'est-à-dire  la  part,  dont  il  est  tenu,  pour  soi,  dans 
la  dette. 

En  un  mot,  pour  nous  servir  des  expressions  de  l'ar- 
ticle 1211,  j'ai  reçu  de  lui  une  somme  égale  à  la  portion 
dont  il  est  tenu. 

Voilà,  suivant  nous,  la  première  condition  de  cette  re- 
mise tacite  de  la  solidarité,  telle  que  le  texte  de  la  loi  la 
présente  et  dans  le  sens  où  les  interprètes  de  notre  Code 
paraissent  aussi  généralement  l'entendre. 

470. —  M.  Larombière,  toutefois,  enseigne  que  «  cette 
condition  n'est  nullement  exigée  et  ne  peut  raisonna- 
blement l'être.  » 

«  Sur  quoi,  en  effet,  dit-il,  est  fondée,  dans  ce  cas,  la 
renonciation  à  la  solidarité?  sur  l'expression  de  part, 
qui  implique  une  division  consentie  de,  la  dette;  or, 
quelle  autorité  plus  grande  pourra  donner  à  cette  ex- 
pression de  division,  la  circonstance  de  fait  que  le  débi  - 
teur  a  payé  divisément  sa  part  tout  entière?  évidem- 
ment aucune  ;  car  le  créancier  est  censé  renoncer  à  la 
solidarité,  non  pas  parce  qu'il  a  reçu  toute  la  portion  de 
l'un  des  débiteurs,  mais  parce  que,  en  recevant  de  lui 
une  portion  quelconque  de  la  dette,  il  en  a  consenti  la 
division.  »  (T.  II,  art.  1211,  n°  5.) 

Sans  méconnaître  ce  qu'il  peut  y  avoir  de  vrai  dans  le 
motif  que  le  savant  auteur  iuvoque,  nous  persistons  à 
penser  que  le  législateur  suppose,  dans  l'article  1211, 
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que  c'est  sa  part  que  le  débiteur  a  payée,  et  dont  le  créan- 
cier lui  a  donné  quittance  pour  sa  part. 

On  ne  saurait  nier,  en  effet,  que  cette  circonstance 
elle-même  du  paiement  d'une  somme  exactement  corres- 
pondante à  la  part  dont  le  débiteur  est  tenu  pour  soi,  ne 
tende  aussi  beaucoup  à  fortifier  la  présomption  de  re- 
mise de  la  solidarité,  que  le  législateur  en  induit. 

Est-ce  une  somme  inférieure  à  la  part  dont  il  est  tenu, 
que  le  débiteur  a  payée? 

Pierre  m'a-t-il  payé  300  francs  seulement,  au  lieu  des 
400  francs  qui  forment  ea  part  dans  la  dette  solidaire? 

Nous  ne  serons  plus  sous  l'application  du  texte  de 
l'article  1211. 

Et  il  y  aura  là  seulement  une  question  de  fait,  que 
les  juges  auront  à  décider  d'après  les  circonstances  et  les 
termes  de  la  quittance  que  le  créancier  aura  donnée. 

11  se  pourra  qu'ils  en  induisent  une  remise  de  la  soli- 
darité; car  c'est  là  une  convention  comme  une  autre,  qui 
peut  être  tacite  aussi  bien  qu'expresse. 

Mais  la  décision,  ainsi  rendue, ne  sera  pas  une  appli- 
cation de  l'article  1211.  (Comp.  infra,  n°  492.) 

471.  —  2°  Il  faut,  en  second  lieu,  que  le  créancier, 
qui  reçoit  divisément  la  part  de  l'un  des  débiteurs,  ex- 
prime dans  la  quittance,  qu'il  l'a  reçue  pour  sa  part. 

Ceite  seconde  condition  devait  être,  en  effet,  exigée, 
pour  que  l'intention  du  créancier  de  décharger  le  débi- 
teur de  la  solidarité,  ne  fûc  pas  équivoque. 

Elle  aurait  pu  l'être  sans  cela,  doublement  : 

En  droit,  parce  que  un  payement  partiel  peut  être  fait 
par  un  débiteur  solidaire,  aussi  bien  que  par  un  débiteur 
unique;  et,  par  conséquent,  de  ce  qu'un  débiteur  soli- 
daire paye  au  créancier  un  à-compte  sur  la  dette  com- 
mune, il  n'y  a  pas  lieu  d'induire  qu'il  ne  demeure  pas 
tenu  de  toute  la  dette,  comme  s'il  eu  était  l'unique  dé- 
biteur ; 

En  fait,  parce  que  cette  circonstance  que  le  payement 
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divisé  fait  par  le  débiteur,  correspondrait  tout  juste  au 
montant  de  sa  part  dans  la  dette,  pourrait  n'être  que  le 
résultat  d'une  erreur  ou  d'une  distraction  du  créancier, 
ou  d'une  surprise  de  la  part  du  débiteur. 

Il  était  donc  prudent  d'exiger  que  l'attention  du  créan- 
cier fût  appelée  sur  ce  fait,  et  que  la  quittance  délivrée 
par  lui  pour  la  part  de  ce  débiteur,  témoignât  qu'il  en 
avait  compris  la  conséquence. 

472.  —  Ces  termes  d'ailleurs,  pour  sa  part,  ne  sont 
pas  sacramentels. 

Il  suffit  que  la  quittance,  donnée  par  le  créancier  au 
débiteur,  témoigne,  quels  qu'en  soient  les  termes,  de  son 
intention  de  consentir  à  la  division  de  la  dette. 

Ce  qui  est  nécessaire  seulement,  c'est  que  la  formule 
employée  dans  la  quittance,  soit  équivalente,  et  ne  pré- 
sente aucun  doute.  (Comp.  infra,n°  474.) 

Une  quittance  délivrée  par  un  créancier  à  l'un  de  ses 
deux  débiteurs  solidaires,  était  ainsi  conçue  : 

«  Reçu  quatre  mille  deux  cents  francs  pour  la  moitié  de 
la  somme  de  huit  mille  quatre  cents  francs,  montant  de  la 
dette.  » 

La  conformité  était  donc  parfaite  entre  la  somme 
payée  et  la  portion  du  débiteur  clans  la  dette. 

Il  est  vrai  ! 

Mais  la  quittance  ne  portait  pas  que  le  créancier  avait 
reçu  cette  somme  du  codébiteur  pour  sa  part. 

Aussi,  a-t-il  été  décidé  qu'on  ne  pouvait  pas  en  in- 
duire que  le  créancier  l'avait  déchargé  de  la  solidarité. 
(Comp.  Amiens,  22  juin  1840,  /.  du  P.,  1842,  t.  II, 
p.  490.) 

473.  —  3°  Enfin,  la  troisième  condition  que  la  loi 
exige,  pour  ce  premier  cas  de  remise  tacite  de  la  solida- 
rité, c'est  que  le  créancier  n'ait  pas  réservé,  dans  la 
quittance,  la  solidarité,  ou  ses  droits  en  général. 

C'est  par  une  simple  présomption  de  sa  volonté  que 
l'on  arrive  à  induire  la  remise  de  la  solidarité,  de  la  dou- 
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ble  circonstance  d'un  payement  divisé  par  l'un  des  débi- 
teurs de  sa  part,  et  de  la  mention,  dans  la  quittance, 
que  le  créancier  l'a  reçu  pour  sa  part. 

Mais  les  inductions  et  les  présomptions  doivent  s'éva- 
nouir devant  la  manifestation  expresse  de  sa  volonté  con- 
traire ! 

La  quittance,  en  effet,  alors  est  indivisible  dans  son 
énonciation;  et  s'il  est  vrai  qu'elle  exprime  un  payement 
fait  divisément  par  le  débiteur  et  reçu  par  le  créancier 
pour  sa  part,  elle  exprime  aussi,  en  même  temps,  une 
réserve,  d'où  il  résulte  que  c'est  à  titre  de  simple  à- 
compte,  que  le  créancier  a  reçu  cette  part;  de  sorte  que 
ces  termes,  disait  Pothier,  se  détruisent  réciproquement 
et  que  la  quittance  doit  être  regardée  comme  si  elle  ne 
contenait  ni  les  uns  ni  les  autres  (n°  277). 

C'était  là  pourtant  un  point  de  doctrine  controversé 
entre  les  anciens  docteurs. 

Plusieurs  prétendaient  que,  dans  la  quittance,  la  ré- 
serve du  créancier  :  sans  'préjudice  de  la  solidarité,  de- 
vait s'entendre  d'une  réserve  que  le  créancier  avait  faite 
contre  les  autres  codébiteurs,  et  non  pas  contre  celui  à 
qui  il  avait  donné  quittance. 

A  quoi  Pothier  répondait  carrément  que  cette  explica- 
tion  ne  vaut  rien. 

Carrément  et  très-justement  1 

«  Car,  ajoute-t-il,  lorsque,  dans  une  quittance  comme 
dans  tout  autre  acte,  on  réserve  des  droits,  sans  dire 
contre  qui,  il  est  naturel  que  cela  s'entende  des  droits 
qu'on  a  contre  celui  avec  qui  l'on  traite  ou  à  qui  l'on 
donne  quittance,  et  non  de  ceux  qu'on  a  contre  d'au- 
tres. »  (toc. supra  cit.), 

474.  — Il  n'y  a  pas  non  plus  de  termes  sacramentels 
pour  exprimer  cette  réserve,  cette  protestation  du  créan- 
cier contre  la  présomption  de  décharge  de  la  solidarité. 

Qu'il  ait  réservé  positivement  la  solidarité,  en  propres 
termes  ; 
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Ou  qu'il  ait  réservé,  en  termes  moins  précis,  ses  droits 
en  général,  en  disant,  par  exemple  :  sans  nuire  à  mes 
droits...  ou  sans  préjudice  de  mes  droits; 

Il  n'importe  I 

Dès  qu'il  apparaît  que  son  intention  a  été  de  ne  pas 
renoncer  à  son  action  solidaire  (comp.  supra,  n°  471). 

A  plus  forte  raison,  la  réserve  serait-elle  décisive,  si 
le  créancier  avait,  dans  sa  quittance,  déclaré  qu'il  rece- 
vait cette  part  du  débiteur  comme  à-compte  sur  la  dette. 

475.  —  B.  Le  second  cas  dans  lequel  la  loi  présume 
la  décharge  de  la  solidarité,  offre  une  grande  analogie 
avec  le  premier,  dont  nous  venons  de  nous  occuper. 

La  seule  différence,  qui  les  distingue,  consiste  en  ce 
que,  dans  celui-ci,  il  s'agit  d'un  paiement  divisé  fait  et 
reçu  volontairement;  tandis  que,  dans  l'autre,  dont  nous 
allons  nous  occuper,  il  s'agit  d'un  payement  divisé  de- 
mandé en  justice  par  le  créancier  contre  l'un  des  dé- 
biteurs. 

Deux  conditions  y  sont  requises,  à  savoir  : 

I  °  Que  la  demande  formée  par  le  créancier  contre  l'un 
des  débiteurs,  réunisse  les  trois  conditions  que  nous  ve- 
nons de  voir  exigées  dans  le  premier  cas  de  remise  tacite; 

2°  Que  le  débiteur  ait  acquiescé  à  cette  demande  ou 
qu'il  soit  intervenu  un  jugement  de  condamnation. 

476.  —  1°  La  première  condition  est  bien  simple. 
Le  second  cas,  en  effet,  comme  nous  venons  de  le  dire, 

se  confond  finalement  avec  le  premier. 

II  n'en  diffère  que  par  le  procédé. 

Mais,  quant  aux  circonstances  qui  produisent  leur 
commun  résultat,  les  deux  cas  sont  identiques. 

Voilà  ce  que  l'article  1211  exprime  par  ces  mots,  qui 
commencent  son  troisième  alinéa  : 

«  //  en  est  de  même..». 

En  conséquence,  il  faut  : 

1°  Que  le  créancier  ait  demandé  divisément  la  part  de 
l'un  des  débiteurs; 
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2°  Qu'il  résulte  de  la  demande  que  c'est  pour  sa  part 
seulement  qu'il  a  entendu  le  faire  condamner  au  paye- 
ment, et  lai  donner  quittance; 

3°  Qu'il  n'ait  pas  réservé  la  solidarité  ou  ses  droits  en 
général.  (Comp.  Pothier,  n°  277;  Duranton,  t.  Xt, 
n°234;  Zacbariœ  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  23;  Larom- 
bière,  t.  II,  art.  1211,  n08  11). 

477.  —  2°  Il  faut,  en  second  lieu,  pour  que  la  dé- 
charge de  la  solidarité  soit  acquise  au  débiteur  ainsi  ac- 
tionné, qu'il  y  ait  eu  un  acquiescement  de  sa  part,  ou  un 
jugement  de  condamnation  contre  lui. 

Jusques-là,  le  créancier  peut  changer  ses  conclusions 
et  demander  le  total  à  ce  débiteur,  auquel  il  n'avait  d'a- 
bord demandé  que'  sa  part. 

Nul,  en  effet,  ne  saurait  lier  par  sa  seule  volonté. 

La  demande  formée  par  le  créancier  contre  l'un 
des  débiteurs,  de  sa  part  dans  la  dette,  c'est  une 
offre. 

Or,  une  offre  peut  être  retirée  par  celui  qui  l'a  faite, 
tant  qu'elle  n'a  pas  été  acceptée  par  celui  à  qui  elle  s'a- 
dressait. 

Acceptée,  disons-nous,  soit  volontairement,  soit  judi- 
ciairement;,., injudîciis  quasi  contrahimus. 

C'est  cette  acceptation  volontaire  ou  forcée,  qui  peut 
seule  former  la  convention  de  remise  entre  le  créancier  et 
le  débiteur. 

Pothier  rappelle  encore  pourtant  que  les  anciens  doc- 
teurs étaient  partagés  sur  celte  question.  Balde  tenait 
pour  l'affirmative';  et  Bartoie  pour  la  négative. 

Mais  le  savant  auteur  enseignait,  lui,  très -fermement, 
que  la  demande  formée  par  le  créancier  ne  suffit  pas 
seule  à  accomplir  la  remise  de  la  solidarité  : 

«  La  raison  en  est,  disait-il,  que  les  dettes  étant  con- 
tractées par  le  concours  des  volontés  du  créancier  et  du 
débiteur,  la  remise  ne  peut  s'en  faire  que  par  un  consen- 
tement contraire  des  mômes  parties  »  (n°  277). 
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Raison  décisive,  en  effet,  et  sur  laquelle  l'article  1211 
est  fondé.  (Comp.,  art.  1262-1263.; 

478.  — Lorsque  la  demande  a  été  formée  par  le  créan- 
cier dans  les  termes  que  nous  venons  de  définir,  faut-il, 
en  outre,  s'il  y  a  acquiescement  par  le  débiteur,  que  les 
offres  ou  la  quittance  expriment  que  c'est  pour  sa  part 
qu'il  a  fait  les  offres  ou  le  payement? 

Le  texte  n'exige  pas  cette  condition;  et  nous  pensons 
qu'il  n'y  avait  pas  lieu  de  l'exiger. 

La  quittance  ou  les  offres,  en  effet,  se  réfèrent  à  la  de- 
mande et  y  correspondent  virtuellement,  dans  les  mêmes 
termes,  dans  lesquels  elle  a  été  formée  (comp.,  Larom- 
bière,  t.  II,  art.  1211,  n°  7). 

479.  —  Restent  maintenant  les  deux  autres  cas  de 
remise  tacite  de  la  solidarité,  que  l'article  1212  formule 
ainsi  : 

«  Le  créancier,  qui  reçoit  divisément,  et  sans  réserve, 
la  portion  de  l'un  des  débiteurs  dans  les  arrérages  ou  in- 
térêts de  la  dette,  ne  perd  la  solidarité  que  pour  les  ar- 
rérages ou  intérêts  échus  et  non  pour  ceux  à  échoir,  à 
moins  que  le  payement  divisé  n'ait  été  continué  pendant 
dix  ans  consécutifs.  » 

Le  législateur  suppose  plusieurs  codébiteurs  solidaires 
d'une  rente  produisant  des  arrérages  ou  d'un  capital  pro- 
duisant des  intérêts. 

Et  il  admet  deux  cas  de  remise  tacite  de  la  solida- 
rité : 

L'un,  relatif  aux  arrérages  ou  aux  intérêts  ; 

L'autre,  relatif  au  capital. 

480.  —  C.  Le  créancier  peut,  bien  entendu,  renoncer 
à  la  solidarité  pour  les  arrérages  ou  intérêts  échus,  sans 
y  renoncer  pour  les  arrérages  ou  intérêts  à  échoir,  ni  pour 
le  capital. 

Tel  est  d'abord  le  cas,  que  l'article  1 21 2  a  virtuelle- 
ment en  vue. 

Pierre,  Paul  et  Jacques  étant  mes  codébiteurs  soli- 
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daires  d'une  rente  de  12  000  francs,  me  doivent,  aujour- 
d'hui, trois  annuités  arréragées,  soit  :  36  000  francs. 

Et,  en  cet  état,  je  reçois  de  Pierre,  l'un  d'eux,  divisé- 
ment,  c'est-à-dire,  pour  sa  part,  une  somme  de  12000 
francs,  dont  je  lui  donne  quittance  pour  sa  part  dans  ces 
arrérages,  sans  réserver  la  solidarité  ou  mes  droits  en 
général. 

Le  législateur  y  voit  une  remise  tacite  au  profit  de 
Pierre,  de  la  solidarité  pour  les  arrérages  qui  étaient 
échus. 

Nous  trouvons-là,  en  effet,  les  trois  conditions  dont 
le  concours  emporte  la  présomption  de  remise  tacite  de  la 
solidarité,  à  savoir  : 

•1°  Le  payement  divisé  de  la  part  de  l'un  des  codébi- 
teurs ; 

2°  La  quittance,  à  lui  donnée,  par  le  créancier,  pour 
sa  part; 

3°  L'absence  de  toute  réserve  de  solidarité  par  le  créan- 
cier dans  cette  quittance; 

C'est-à-dire  que  le  troisième  cas  de  remise  tacite  de  la 
solidarité  n'est  pas  distinct  du  premier  cas  que  nous 
avons  déjà  exposé,  et  qu'il  se  confond  avec  lui  (comp., 
Rodière,  n°  151); 

Si  bien  que  beaucoup  d^auteurs  n'ont  pas  cru  devoir 
en  faire  une  mention  spéciale,  (comp.  notamment  Za- 
chariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  25). 

Nous  le  mentionnons,  toutefois,  parce  qu'il  donne  lieu, 
spécialement,  en  effet,  à  deux  observations  : 

481 .  —  La  première,  c'est  que  la  remise  de  la  solida- 
rité, qui  en  résulte  pour  les  arrérages  ou  les  intérêts 
échus,  ne  s'applique  ni  aux  arrérages  ou  intérêts  à  échoir, 
ni  au  capital,  pour  lesquels  le  créancier  conserve  son  ac- 
tion solidaire. 

«  Cette  décision  est  fondée ,  disait  Pothier,  sur  le  prin- 
cipe :  nemo  facile  prœsumitur  donare. 

IVoù  il  suit  qu'on  ne  doit  point  tirer  de  la  quittance 
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donnée  par  le  créancier,  la  conséquence  qu'il  a  voulu 
décharger  le  débiteur  de  la  solidarité  pour  l'avenir,  s'il 
n'y  a  nécessité  de  la  tirer.  Or,  il  n'y  a  aucune  nécessité  ; 
car,  de  ce  que  le  créancier  a  bien  voulu  permettre  à  ce 
débiteur  de  payer,  pour  sa  part,  les  arrérages  qui  étaient 
échus,  il  s'ensuit  seulement  que  le  créancier  a  voulu  le 
décharger  de  la  solidarité  pour  lesdits  arrérages;  mais  il 
ne  s'ensuit  nullement  qu'il  ait  voulu  le  décharger  de  la 
solidarité  de  la  rente  pour  l'avenir  »  (n°  279). 

482. — Notre  seconde  observation,  c'est  que,  même 
pour  les  arrérages  ou  les  intérêts  échus,  la  remise  de  la 
solidarité  ne  s'applique  qu'à  ceux  qui  ont  été  payés  divi- 
sément  et  qui  sont  compris  dans  la  quittance. 

L'effet  ne  doit  pas  dépasser  la  cause! 

Or,  la  cause  d'où  procède  ici  la  présomption  de  remise 
tacite  de  la  solidarité,  c'est  le  payement  divisé  fait  par  l'un 
des  débiteurs,  avec  une  quittance  pour  sa  part,  et  sans 
réserve. 

Donc,  cette  présomption  ne  peut  s'appliquer  qu'à  ceux 
des  intérêts  ou  arrérages  échus ,  qui  ont  été  payés  divi- 
sément,  et  pour  lesquels  la  quittance  a  été  donnée. 

Ainsi,  dans  l'exemple  que  nous  avons  supposé,  de 
trois  codébiteurs,  qui  me  devaient  solidairement  trois 
annuités  arréragées  d'intérêts,  si  l'un  d'eux  ne  m'a  payé 
divisément,  que  l'une  de  ces  annuités,  et  que  je  ne  lui 
aie  donné  quittance  pour  sa  part  que  pour  cette  annuité, 
je  conserve  mon  action  solidaire  contre  lui,  aussi  bien 
que  contre  ses  deux  codébiteurs,  pour  les  deux  autres 
annuités  échues.  (Comp.  Delvincourt,  t.  II,  p.  511;  Du- 
ranton,  t.  XI,  n°  236;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  III, 
p.  \  25  ;  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  1 46  bis  ;  Larombière, 
t.  II,  art.  1212,  n°  3.) 

485.  — D»  Voici  le  quatrième  cas,  dans  lequel  la  loi 
présume  la  remise  tacite  de  la  solidarité,  non  seulement 
pour  les  intérêts  ou  arrérages  échus,  mais  encore  pour 
les  intérêts  ou  arrérages  à  échoir  et  pour  le  capital. 
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Les  rédacteurs  du  Code  ont  emprunté  cette  présomp- 
tion à  l'ancien  droit,  en  la  modifiant  toutefois  notablement. 

D'après  l'ancien  droit,  le  créancier  n'était  présumé 
avoir  fait  remise  de  la  solidarité  que  lorsque,  pendant  le 
temps  requis  pour  la  prescription,  dit  Pothier  (n°  279), 
c'est-à-dire  pendant  un  espace  de  trente  ans,  le  débiteur 
avait  toujours  été  admis  à  payer  les  arrérages  pour  sa 
part. 

Et  encore,  même  dans  ce  cas,  la  remise  de  la  solida- 
rité ne  s'ap  .liquait-elle  qu'aux  intérêts  ou  arrérages  à 
échoir,  et  non  point  au  principal,  pour  lequel  le  créan- 
cier n'en  conservait  pas  moins  toujours  son  action  soli- 
daire. 

484.  —  On  voit  le  double  changement  que  l'arti- 
cle 1212  y  apporte  : 

D'une  part,  l'espace  de  trente  ans  est  réduit  à  dix  ans; 

D'autre  part,  après  ce  laps  de  temps,  la  décharge  de  la 
solidarité  s'applique,  pour  l'avenir,  aux  intérêts  ou  arré- 
rages à  échoir  et  au  principal. 

Ce  qui  paraît,  en  effet,  plus  rationnel;  car  il  y  avait 
quelque  chose  d'illogique  à  maintenir  la  solidarité  pour 
le  principal,  quand  on  la  déclarait  anéantie  pour  les  ac- 
cessoires ! 

Après  dix  ans  donc,  d'après  notre  Code,  et  lorsque, 
bien  entendu,  les  conditions  qu'il  exige  à  cet  effet,  se 
trouvent  réunies,  la  décharge  de  la  solidarité  est  com- 
plète. 

Et  alors  il  n'y  a  rien  non  plus  d'excessif  à  en  induire 
que  le  créancier  qui  a  laissé  ces  conditions  s'accomplir 
contre  lui  au  profit  de  l'un  des  codébiteurs,  lui  a  fait  re- 
mise de  la  solidarité. 

4815.  —  Mais  quelles  sont  ces  conditions? 

C'est  ce  qu'il  importe  de  préciser,  d'autant  plus  que 
la  rédaction,  un  peu  ambiguë  p;  ut-être,  de  l'article  1212 
a  fait  naître,  sur  ce  point,  de  sérieuses  dissidences. 

Or,  trois  conditions  sont  requises  par  cet  article  pour 
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que  la  présomption  de  remise  de  la  solidarité,  qu'il  élève 
contre  le  créancier,  puisse  lui  être  opposée;  à  savoir  : 

1°  La  division  dans  les  payements  des  intérêts  ou 
arrérages  ; 

2°  La  continuité  de  ces  payements; 

3°  Leur  pluralité. 

486.  —  1  °  Il  faut,  d'abord,  la  division  des  payements. 
«  Le  créancier  (porte  l'article  1 21 2)  qui  reçoit  divisé- 

ment  et  sans  réserve  la  portion  de  l'un  des  codébiteurs 
dans  les  arrérages  ou  intérêts  de  la  dette. ...  » 

En  d'autres  termes,  il  faut  : 

1°  Que  le  créancier  ait  reçu  la  part  de  l'un  des  débi- 
teurs dans  les  intérêts  ou  arrérages; 

2U  Qu'il  lui  ait  donné  quittance  pour  sa  part; 

3°  Qu'il  n'ait  pas,  dans  la  quittance,  réservé  la  solida- 
rité ou  ses  droits  en  général. 

Cette  première  condition  va  de  soi  ! 

C'est  la  condition  générale  et  toujours  nécessaire  pour 
toute  remise  quelconque  de  la  solidarité  (Comp.  supra, 
n°  476). 

Elle  est  donc  aussi  nécessaire  pour  la  remise  qui 
nous  occupe  en  ce  moment  (comp.  Marcadé,  art.  1212; 
Rodière,  n°  151  ;  Larombière,  t.  II,  art.  1212,  n°  h). 

Seulement-,  à  la  différence  des  autres  cas  de  remise  où 
elle  est  suffisante,  la  loi  ajoute,  en  outre,  ici,  deux  au- 
tres conditions,  que  nous  avons  à  exposer, 

487.  —  2°  Il  faut,  en  second  lieu,  la  continuité  des 
payements. 

L'article  1212  exige,  en  effet,  que  le  payement  divisé 
(des  intérêts  ou  arrérages)  ait  été  continué  pendant  dix  ans 
consécutifs. 

C'est-à-dire  qu'il  faut  qu'aucun  payement  non  divisé 
n'ait  été  fait  dans  cet  intervalle,  et  ne  soit  venu  rompre  la 
série,  la  continuité  des  payements  divisés. 

Voilà  déjà  cinq  ans  que  l'un  des  codébiteurs  solidaires 
paye  divisément  au  créancier  sa  part  des  intérêts  ou  arré- 
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rages  ;  et  il  a  déjà,  supposons-le,  cinq  quittances  sans  ré- 
serve, pour  sa  part. 

Mais,  à  la  sixième  année,  il  paye  les  intérêts  ou  arré- 
rages au  delà  de  sa  part;  — ou  le  créancier  n'insère  pas 
dans  la  quittance  ces  mots  ou  autres  mots  équivalents  i 
pour  sa  part;  —  ou  bien  il  y  insère  une  réserve  de  la  so- 
lidarité ou  de  ses  droits  en  général. 

Voilà  la  continuité  brisée! 

Cette  espèce  de  prescription  de  dix  ans,  que  l'arti- 
cle 1212  décrète,  est  interrompue. 

Les  cinq  années  de  payements  divisés  ne  peuvent  plus 
désormais  compter. 

Et  c'est  à  recommencer,  à  dater  du  jour  où  de  nou- 
veaux payements  divisés  auront  lieu  ! 

Telle  est  la  continuité  dans  notre  matière. 

Elle  consiste  en  ceci,  qu'aucun  payement  non  divisé 
ne  doit  avoir  eu  lieu,  pendant  les  dix  ans,  entre  les  paye- 
ments divisés! 

Et  cela  se  conçoit! 

Car  le  payement  non  divisé  ruine  la  base  même  sur 
laquelle  la  présomption  de  remise  de  la  solidarité  est 
fondée  ! 

488*  —  3°  Enfin,  la  troisième  condition,  qui  est  re- 
quise par  l'article  1212,  est  la  pluralité  des  payements. 

Cette  condition  est  elle-même  une  conséquence  néces- 
saire de  celle  qui  précède. 

Il  est  évident  que  la  continuité  des  payements  en  sup- 
pose la  pluralité. 

Est-ce  que  l'on  pourrait  dire  d'un  seul  payement 
qu'il  a  été  continué? 

Il  en  faut  donc  évidemment  plusieurs! 

489.  —  Mais  combien  en  faut-il? 

Est-il  nécessaire  qu'il  y  ait  eu  dix  payements  conti- 
nués sans  interruption,  d'année  en  année,  pendant  dix 
ans? 

Ou,  au  contraire,  suffit-il  qu'il  y  ait  eu  plusieurs  paye- 
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ments  continués  pendant  dix  ans,  lors  même  que  le 
nombre  des  payements  serait  inférieur  à  dix? 

Cette  question  peut  s'élever  dans  deux  cas  : 

1°  Lorsque  les  intérêts  ou  arrérages  étaient  payables, 
par  exemple,  tous  les  deux  ans; 

2°  Lorsque  les  intérêts  ou  arrérages  étant  payables 
tous  les  ans,  le  débiteur  ne  les  a  pas  payés  exactement 
et  a  payé,  en  une  seule  fois,  deux  ou  plusieurs  années 
arriérées. 

Ainsi,  dans  le  premier  cas,  le  débiteur  a  payé  divisé- 
ment  cinq  fois,  pendant  dix  ans,  sa  portion  des  intérêts 
ou  des  arrérages,  qui  étaient  payables  tous  les  deux  ans; 
ce  payement  divisé  a  été  continué,  en  effet,  pendant  les 
dix  ans,  en  ce  sens  qu'aucun  payement  non  divisé  ne  s'y 
est  mêlé. 

Peut-il  invoquer  l'article  1212? 

De  même,  dans  le  second  cas,  le  débiteur  a  payé  divi- 
sèment  huit  fois  sa  portion  dans  les  intérêts  ou  arrérages 
pendant  dix  ans;  parce  qu'il  était  en  retard  de  deux  an- 
nées; et  que  ces  deux  années-là,  il  les  a  payées  en  une 
seule  fois. 

Peut-il  invoquer  l'article  1212? 

490.  —  Presque  tous  les  auteurs,  dans  la  doctrine, 
enseignent  la  négative,  et  que  la  loi  exige  qu'il  y  ait  eu 
dix  payements  : 

«  Il  faut  donc  régulièrement  prouver,  dit  Toullier,  la 
division  du  payement  par  dix  quittances  de  dix  années 
consécutives;  si  plusieurs  années  avaient  été  cumulées, 
de  manière,  par  exemple,  que  les  dix  années  eussent  été 
payées  à  deux  ou  trois  époques  différentes,  et  que  le  dé- 
biteur représentât  deux  ou  trois  quittances  seulement 
pour  les  dix  années,  la  disposition  du  Code  ne  serait  pas 
remplie;  c'est  la  multiplicité  des  payements  divisés  et 
la  diversité  des  temps  où  ils  ont  été  faits,  qui  donne 
de  la  force  à  la  présomption.  Le  créancier  qui,  dans  dix 
actes  différents,  répétés  pendant  dix  années  différentes  et 
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consécutives,  a  reçu  divisément  le  payement  de  sa  rente 
ou  les  intérêts  de  son  capital,  ne  peut  raisonnablement 
alléguer  qu'il  n'a  pas  renoncé  à  la  solidarité.  »  (T.  III, 
n°  745.) 

M.  Larombière  n'est  pas  moins  explicite  : 

«....  Cette  mesure  de  dix  années,  dit-il,  est  évidem- 
ment celle  de  la  multiplicité  des  payements:  ils  doivent 
être  de  dix  au  mouis,  pour  dix  années  consécutives.  Ceci 
nous  paraît  résulter  de  l'économie  de  la  loi  ;  elle  s'occupe 
d'intérêts  ou  d'arrérages,  toutes  ckoses  qui  sont,  en  gé- 
néral, exigib!es  à  des  termes  annuels.  Elle  détermine  une 
période  de  dix  années  consécutives;  elle  suppose  des 
payements  divisés;  n'est-il  pas  manifeste  qu'avec  cette 
période  de  dix  ans,  elle  fait  coïncider  les  payements  di- 
visés de  dix  annuités  successives?...  »  (T.  II,  art.  1212, 
n°  6;  comp.  Duranton,  t.  XI,  n°  236;  Mourlon.,  Répét. 
écrit.,  t.  II,  n°  127 G;  Dalloz,  Rec.  alph.,  v°  Obligations, 
n°!454). 

49  i .  —  Sans  méconnaître  ce  qu'il  y  a  de  sérieux  dans 
cette  argumentation,  nous  ne  croyons  pas  qu'elle  soit 
juridique. 

Et  notre  avis  est,  au  contraire,  que  l'article  12)2,  qui 
exige  que  les  payements  divisés  aient  été  continués  pen- 
dant dix  ans  consécutifs,  n'exige  pas  en  outre  qu'il  y  ait 
eu  dix  payements  : 

1°Tel  nous  paraît  être,  d'abord,  le  véritable  sens  du 
texte. 

Ce  qui  en  résulte,  en  effet,  d'une  façon  suffisamment 
claire,  c'est  qu'il  attache  la  présomption  de  remise  de 
la  solidarité,  non  pas  au  fait  qu'il  y  a  eu  dix  payements 
divisés,  mais  bien  au  fait  que  les  payements  divisés, 
(dont  il  ne  détermine  pas  le  nombre),  ont  été  continués 
pendant  dix  ans  consécutifs. 

C'est  donc,  à  notre  avis,  se  méprendre,  que  d'avancer, 
comme  l'a  fait  Duranton.,  que  <  la  continuité,  dans  les  ter- 
mes et  dans  l'esprit  de  la  loi,  tombe  sur  le  payement,  et  non 
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pas  seulement  sur  le  nombre  des  années  dont  les  arrérages 
ont  été  payés.  »  (Loc.  supra  cit.) 

Nous  croyons  que  la  lettre  même  du  texte  résiste  à 
cette  interprétation. 

Le  texte  exige  certainement  la  continuité  des  payements 
divisés  pendant  dix  ans  consécutifs. 

Mais  où  voit-on  qu'il  exige  dix  payements  divisés? 

Il  l'exige  implicitement,  dit-on,  par  cela  même  qu'il 
s'agit  d'arrérages  et  d'intérêts  qui  se  payent  d'année  en 
année. 

Mais  vraiment  non  ! 

Les  arrérages  ou  les  intérêts  dont  il  s'agit,  ne  se  payent 
pas,  le  plus  ordinairement,  d'année  eu  année. 

.  Ils  se  payent  de  semestre  en  semestre,  et  même  sou- 
vent de  trimestre  en  trimestre. 

Eli  bien  i  de  même  que  dix  payements  semestriels  di- 
visés ne  suffiraient  pas  pour  motiver  l'application  de 
l'article  4212,  parce  qu'ils  n'auraient  pas  été  continués 
pendant  dix  ans  consécutifs; 

Dà  même  cinq  payements  biennaux  divisés  doivent 
suffire,  s'ils  ont  été  continués  pendant  dix  ans  consé- 
cutifs. 

2°  Mais  on  se  récrie  l 

Deux  quittances  et  même  une  seule  suffiront  donc  pour 
établir  la  présomption  de  remise  de  la  solidarité  aussi 
bien  pour  l'avenir  que  pour  le  passé  ! 

C'est  l'argument  de  Duranton  (loc.  supra  cit.) 

Nous  avons  déjà  répondu  que  d'un  seul  payement  di- 
visé, on  ne  saurait  dire  qu'il  a  été  continué!  (supra, 
n°488.) 

Cette  réponse  s'applique  de  même  à  deux  payement?, 
qui  ne  seraient,  en  réalité,  qu'un  payement  répété  deux 
fois. 

La  continuité  en  suppose  donc  au  moins  trois. 

Et  nous  adhérons,  sur  ce  point,  à  la  doctrine  de  notre 
savant  collègue,  M.  Rodière  ; 
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«  Il  faut,  dit-il,  non  pas,  il  est  vrai,  autant  de  quit- 
tances que  d'annuités,  mais  des  quittances  embrassant, 
de  la  première  à  la  dernière,  une  période  de  dix  années. 
Si,  par  exemple,  le  créancier  a  quittancé,  dans  la  pre- 
mière quittance,  cinq  années  d'intérêts  acquittés  en 
même  temps,  une  quittance  semblable,  par  lui  consen- 
tie, cinq  ans  après,  ne  suffira  pas  pour  lui  faire  perdre 
la  solidarité  pour  l'avenir,  attendu  que  le  payement  di- 
visé n'a  commencé  que  lors  de  la  première  quittance  ; 
mais  une  troisième  quittance,  consentie,  dans  les  mêmes 
termes,  après  une  nouvelle  période  de  cinq  ans,  suffirait 
pour  opérer  l'extinction  de  la  solidarité,  vu  que  la  loi 
n'exige  pas  que  les  payements  divisés  aient  eu  lieu  tous  les 
ans.  (n°152.) 

3°  Enfin  nous  croyons  pouvoir  tirer  un  argument  des 
incertitudes  et  des  dissidences,  où  sont  tombés  les  par- 
tisans de  la  doctrine  que  nous  combattons,  et  qui  prou- 
vent qu'il  n'existe  pas,  entre  eux,  un  point  de  ralliement! 

Toullier,  par  exemple,  après  avoir  décidé  que  l'ar- 
ticle 1212  exige  qu'il  y  ait  eu  dix  payements  divisés,  se 
pose  cette  question  : 

«  Quid,  s'il  n'y  avait  que  deux  années  réunies  dans  une 
seule  quittance  réunie  à  huit  autres  quittances  ?  » 

Et  que  répond-il? 

«  Je  crois  que  la  question  serait  abandonnée  à  la  pru« 
dence  des  juges  ;  la  disposition  du  Code  n'est  point  assez 
précise  pour  être  considérée  comme  une  règle  rigou- 
reuse. »  (T.  III,  n°  745,  note  I.) 

Pourtant,  cela  ne  fait  que  neuf  payements. 

Et  vous  prétendez  qu'il  en  faut  dix  ! 

N'importe  ! 

Ses  adhérents  se  rangent  à  son  avis  et  consentent  à 
dire  qu'il  faut  s'en  remettre,  sur  ce  point,  à  la  sagesse  des 
tribunaux  !  (Delvincourt,  t.  II,  p.  51 1  ;  Dalloz,  Rec.  alph. 
v°  Obligations,  art.  1454.) 

Mais  il  est  manifeste  que  c'est  là  une  défaillance  I 
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Et  nous  comprenons  que  M.  Larombière  proteste  : 

«  Cette  opinion,  dit-il,  nous  paraît,  au  contraire,  for- 
mellement repoussée  par  la  saine  entente  de  la  loi,  telle 
que  M.  Toullier  lui-même  Ta  interprétée.  »  (t.  II,  art. 
1212,  n°8.) 

C'est  aussi  notre  sentiment. 

Et  M.  Larombière,  demeurant  fidèle  au  principe,  qu'il 
a  posé,  nous  paraît  être,  en  effet,  plus  logique  que  ceux 
qui,  après  l'avoir  aussi  posé,  n'en  veulent  pas  accep- 
ter les  conséquences! 

Mais  nous  espérons  avoir  démontré  que  c'est  le  prin- 
cipe lui-même,  qui  n'est  pas  vrai,  et  qu'il  faut  aban- 
donner! 

492.  —  Est-il  besoin  de  dire  que  la  remise  tacite  de 
la  solidarité,  dans  les  cas  prévus  par  les  articles  1211 
et  1212,  produit  en  général  les  mêmes  effets,  ni  plus  ni 
moins,  que  la  remise  expresse,  dans  le  cas  prévu  par  l'ar- 
ticle 1210. 

Eadem  vis  est  taciti  atque  expressi. 

C'est-à-dire  qu'elle  ne  profite  qu'à  celui  des  codébi- 
teurs, auquel  elle  a  été  faite,  et  que  le  créancier  con- 
serve son  action  solidaire  contre  les  autres  codébiteurs, 
sous  la  déduction  seulement  de  la  part  de  celui  qu'il  a 
déchargé  de  la  solidarité.  (Supra,  n09  462  et  suiv.) 

Si  donc  c'est  l'un  des  codébiteurs  seulement  qui  a  fait 
le  payement  divisé  soit  du  principal,  soit  des  arrérages 
ou  des  intérêts,  conformément  à  l'article  1211  ou  à  l'ar- 
ticle 1212,  c'est  lui  seulement  qui  pourra  invoquer,  con- 
tre le  créancier,  la  présomption  de  remise,  qui  en  résulte. 

Et  le  créancier  n'en  pourra  pas  moins  poursuivre  les 
autres  codébiteurs  solidairement,  soit  pour  le  principal, 
soit  pour  les  arrérages  ou  intérêts,  déduction  faite  de  la 
part  de  celui,  qu'il  a  déchargé  tacitement  de  la  solida- 
rité (comp.  Rodière,  n°  153;  Larombière,  t.  II,  art  1212, 
n°9). 

493.  —  On  a  demandé  s'il  est  possible  d'admettre  des 
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cas  de  remise  tacite  de  la  solidarité,  en  dehors  de  ceux, 
que  la  loi  a  prévus? 

Généralement,  la  réponse,  que  l'on  fait  à  cette  ques- 
tion, est  négative,  par  le  motif  que  nul  ne  doit  être  fa- 
cilement présumé  renoncer  à  son  droit  (comp.  Rouen,  14 
floréal  an  ix  ;  Douai,  16  nov.  1842;  Dalloz,  Rec.  alph., 
\°  Obligations,  nts  1457-1458). 

Cette  réponse  nous  paraît  exacte. 

Mais  il  est  nécessaire  pourtant  qu'elle  soit  expli- 
quée. 

Que  l'on  ne  puisse  pas  admettre  une  présomption  lé- 
gale de  remise  de  la  solidarité,  en  dehors  des  cas  prévus 
par  la  loi,  cela  est  d'évidence!  (Art.  1350  et  1352.) 

Et  il  est  certainement  impossible  d'appliquer  les  ar- 
ticles 1211  et  1212  à  d'autres  cas  que  ceux  qu'ils  pré- 
voient et  dans  lesquels  ne  se  trouveraient  pas  réunies 
les  conditions  qu'ils  exigent. 

Mais  ce  n'est  pas  à  dire  qu'il  n'appartiendrait  pas 
aux  juges  de  reconnaître,  en  fait,  d'après  les  termes 
des  actes  intervenus  entre  les  parties,  et  les  circonstances 
particulières  de  l'espèce ,  qu'une  convention  tacite  de 
remise  de  la  solidarité  a  eu  lieu  entre  le  créancier  et  les 
débiteurs  solidaires  ou  l'un  d'eux.  (Comp.  swpra,  n°470; 
Cass.,  18  mai  1832,  [>ev.,  1832,  II,  653;  Duranton, 
t.  XI,  n°  236  note  I.) 

494.  —  Nous  avons  eu  déjà  l'occasion  de  signaler 
l'effet,  que  produit,  relativement  à  la  solidarité,  le  décès 
de  l'un  des  codébiteurs,  laissant  plusieurs  héritiers. 

Cet  événement  ne  fait  pas  cesser  sans  doute  la  solida- 
rité. 

Mais  il  en  modifie  l'effet ,  en  ce  sens  que  : 

D'une  pa  t,  si  l'obligation  ne  cesse  pas  d'être  solidaire 
entre  les  codébiteurs  originaires;  il  n'y  a  effectivement, 
en  ce  qui  les  concerne,  aucun  motif  pour  qu'elle  cesse 
de  l'être  l 

D'autre  part,  l'obligation  se  divise  entre  les  héritiers 
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dH  codébiteur  décédé,  dans  la  proportion  de  leurs  parts 
héréditaires  ; 

De  sorte  que  chacun  des  héritiers  n'est  obligé,  en  ef- 
fet, envers  le  créancier,  que  jusqu'à  concurrence  de  sa 
part  héréditaire,  mais  que,  pour  cette  part,  il  demeure 
solidairement  obligé  avec  chacun  des  débiteurs  originai- 
res. (Comp.  art.  2249.) 

Nous  avons  déduit  de  ces  principes  plusieurs  consé- 
quences, auxquelles  il  suffit  de  nous  référer.  (Comp. 
n°  359.) 

493.  —  Une  dernière  question  nous  reste  à  résoudre 
sur  cette  vaste  matière,  à  savoir  :  si  la  disposition,  que 
l'article  2037  décrète  en  faveur  de  la  caution,  doit  être 
appliquée  au  codébiteur  solidaire. 

Cet  article  est  ainsi  conçu  : 

«  La  caution  est  déchargée,  lorsque  la  subrogation 
aux  droits,  hypothèques  et  privilèges  du  créancier,  ne 
peut  plus,  par  le  fait  de  ce  créancier,  s'opérer  en  faveur 
de  la  caution.  r> 

Question  ancienne  et  célèbre,  qui  s'agitait  déjà  dans  le 
droit  antérieur,  dont  les  interprètes  demandaient  si  le 
codébiteur  solidaire  peut  opposer  au  créancier  l'excep- 
tion cedendarum  actionum. 

Pierre  et  Paul  m'ont  emprunté  solidairement  12000  fr. 

Et  l'un  d'eux,  Pierre,  m'a  concédé  une  hypothèque 
sur  son  immeuble. 

Avant  d'avoir  été  payé,  je  donne  à  Pierre  la  main- 
levée de  l'hypothèque  qu'il  m'a  consentie;  ou  je  la  laisse 
périr,  faute  de  renouvellement  de  l'inscription  dans  les 
dix  ans. 

C'est  en  cet  état  des  faits,  que  je  m'adresse  à  Paul, 
pour  qu'il  me  paye  le  total  de  la  dette  qu'il  a  contractée 
_  saîrckairement  envers  moi. 

Mais  Paul  me  répond  que  je  ne  puis  plus  le  contraindre 
à  paye*-  le  total,  et  que  je  suis  obligé  de  déduire  la  part 
dont  Pierre  est  tenu  dans  la  dette,  parce  que  la  subro- 
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gation  à  mon  hypothèque  ne  peut  plus,  par  mon  fait, 
s'opérer  en  sa  faveur. 

Est-il  fondé  ? 

Deux  systèmes  fort  tranchés  sont  en  présence  : 

L'un,  que  l'on  pourrait  appeler  le  système  de  la  doc- 
trine, et  qui  est  celui  du  plus  grand  nombre  des  au- 
teurs; 

L'autre,  que  l'on  pourrait  appeler  le  système  de  la 
jurisprudence,  où  il  paraît  définitivement  s'affermir,  et 
auquel  même  plusieurs  auteurs  viennent,  dans  ces  der- 
niers temps,  de  se  rallier. 

Le  premier  prétend  que  l'article  2037  est  applicable  au 
codébiteur  solidaire. 

Le  second  prétend,  au  contraire,  qu'il  ne  lui  est  pas 
applicable. 

49  G.  —  a.  Pour  soutenu'  que  le  codébiteur  solidaire, 
peut,  aussi  bien  que  la  caution,  se  prévaloir  de  l'arti- 
cle 2037,  le  système  de  la  doctrine  invoque  d'abord  l'au- 
torité de  la  tradition,  sur  laquelle  le  témoignage  de  Po- 
thier  ne  permet,  en  effet,  d'élever  aucun  doute. 

Voici  comment  il  s'exprime  : 

«  Il  faut  dire ,  à  l'égard  des  débiteurs  solidaires, 
ce  que  nous  avons  dit  à  l'égard  des  fidéjusseurs. 
Lorsque  plusieurs  personnes  contractent  une  obligation 
solidaire,  elles  ne  s'obligent  chacune  au  total  que  dans  la 
confiance  qu'elles  pourront  avoir  recours  contre  les  au- 
tres, en  payant  le  total.  C'est  pourquoi,  lorsque  le  créan- 
cier, par  son  fait,  les  a  privées  de  ce  recours,  en  se  met- 
tant, par  son  fait,  hors  d'état  de  pouvoir  céder  ses  ac- 
tions contre  l'une  d'elles,  qu'il  a  déchargée,  il  ne  doit 
plus  être  recevable  à  .agir  solidairement  contre  les  au- 
tres, si  ce  n'est  sous  la  déduction  des  portions  pour 
lesquelles  elles  auraient  eu  recours  contre  celle,  qu'il  a 
déchargée.  »  (N08  275  et  557.) 

Polhier,  il  est  vrai,  restreint  sa  solution  au  cas,  où 
c'est  par  un  fait  positif,  in  committendo ,  que  le  créancier 
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s'est  mis  hors  d'état  de  céder  ses  actions  contre  l'un  des 
codébiteurs  aux  autres  codébiteurs  ;  et  il  refuse  de  l'ap- 
pliquer au  cas  où  cette  impossibilité  de  sa  part  ne  pro- 
viendrait que  d'un  fait  négatif,  in  omiltendo,  oubli  ou  né- 
gligence. 

Mais  cette  distinction  ne  saurait  affaiblir  l'autorité  de 
sa  doctrine   sur  le  premier  cas; 

D'autant  plus  que  la  distinction,  qu'il  faisait  dans 
son  Traité  des  Obligations,  il  l'a  réfutée  lui  même  dans 
son  Traité  du  contrat  de  Vente  (n°  656),  par  une  de  ces 
contradictions,  dont  l'exemple  est  si  rare  chez  l'incompa- 
rable auteur  ! 

2°  On  ajoute  que  cette  doctrine  doit  être  maintenue, 
parce  qu'elle  est  conforme  aux  principes  du  droit  et  à  l'é- 
quité. 

C'est,  en  effet,  l'un  des  principes  les  plus  certains,  en 
matière  de  solidarité,  que  le  créancier  ne  peut  point, 
par  son  fait,  charger  les  rapports  respectifs  des  codé- 
biteurs entre  eux,  ni  améliorer  la  condition  de  l'un,  en 
empirant  la  condition  des  autres. 

Pourrait  il,  en  faisant  à  l'un  d'eux  remise  de  sa  part 
dans  la  dette,  poursuivre  encore  les  autres  pour  le 
total  ? 

Évidemment  non  !  (Supra,  n°  394.) 

Et  pourquoi? 

Parce  qu'il  ne  peut  pas  priver  celui  qui  a  payé,  du 
recours,  qui  lui  appartient,  à  raison  de  l'avance  qu'il  a 
faite  pour  ses  codébiteurs; 

Or,  la  loi  garantit  au  débiteur,  qui  a  payé  le  total, 
la  subrogation  aux  droits  du  créancier  pour  ce  recours; 
(Art.  1251,  2°); 

Donc,  le  créancier,  qui  ne  peut  pas  le  priver  de  son 
recours,  ne  doit  pas  pouvoir  non  plus  le  priver  des  sû- 
retés, qui  en  sont  la  garantie  ; 

Sûretés,  sur  lesquelles  il  a  dû  compter,  en  contrac- 
tant l'obligation  solidaire; 
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Et  sans  lesquelles  souvent  le  recours  lui-même  serait 
illusoire  ! 

Si  chacun  des  codébiteurs  est  à  considérer  comme  s'il 
était  seul,  pour  soi,  débiteur  du  total,  c'est  en  ce  sens 
que  le  créancier  peut  lui  demander,  en  effet,  le  payement 
du  total. 

Mais  il  n'est  pas  moins  vrai  que  chacun  d'eux  ne  doit, 
pour  soi,  que  sa  part,  et  qu'il  ne  doit  le  surplus  que 
pour  les  autres,  dont  il  est,  en  réalité,  la  caution. 

Voilà  pourquoi,  aux  termes  de  l'article  1215,  celui  des 
codébiteurs,  que  le  créancier  a  déchargé  de  la  solidarité, 
n'en  reste  pas  moins  tenu,  envers  ses  codébiteurs,  de 
supporter  sa  part  proportionnelle  dans  les  insolvabilités. 

Preuve  nouvelle  qu'il  ne  saurait  appartenir  au  créan- 
cier de  changer  les  rapports  respectifs,  que  la  solidarité 
établit  entre  les  codébiteurs. 

3°  Enfin,  est-il  équitable,  est-il  légal  que  le  créan- 
cier se  montre  généreux  aux  dépens  d'autrui  !  et  qu'il 
puisse,  sans  aucun  péril  pour  lui-môme,  abandonner  en 
faveur  d'un  codébiteur  chancelant  et  peut-être  déjà 
tombé,  des  sûretés,  dont  il  n'a  pas  besoin,  parce  que 
les  autres  codébiteurs  sont  solvables  1  les  abandonner, 
ces  sûretés,  de  manière  à  rendre  illusoire  le  recours  de 
ceux,  qui  vont  lui  payer  la  dette  d'un  autre! 

Tel  est  le  premier  système. 

Et  après  l'avoir  exposé,  nous  croyons  qu'il  nous  sera 
permis  de  dire  que  Troplong  s'est  montré,  envers  lui, 
bien  sévère  ! 

«  Cette   question  n'est  pas  proposable!  s'écrie-t-il 

mais,  en  droit,  il  ne  faut  s'étonner  de  rien  !  néanmoins,  f  ai 
toujours  été  surpris  que  Polluer  ait  pris  sous  son  patronage 
une  si  grande  erreur  /...  »  (Du  Cautionnement,  n°  563.) 

Ouil  cela  est  trop  dur! 

Et,  pour  notre  part,  sans  admettre  non  plus  ce  sys- 
tème, nous  considérons  quelques-uns  de  ses  arguments 
comme  très-sérieux;  à  ce  point  qu'il  nous  paraît  impos- 
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sible  de  ne  pas  leur  faire  certaines  concessions  !  (Infra, 
n09  499-500.) 

Au  reste,  l'imposante  phalange  des  jurisconsultes  qui 
le  soutiennent,  n'est- elle  pas  une  protestation  contre  les 
amères  critiques  de  l'illustre  auteur!  (Comp.  Cass.,  13 
janv.  1816,  Sirey,  1816,1,327;  Nîmes,  3  déc  1819,  et 
Limoges,  29  août  1839,  Dev.  et  Carrette,  Collect.  nouv., 
VI,  II,  161;  Merlin,  Quest.  de  Droit,  v°  Solidarité,  §  vm; 
Delvincourt,  t.  II,  p.  717;  Touliier,  t.  VII,  n°  172;  Du- 
ranton,t.  XVIII,  n°  382,  note  ;  Zachariœ,  §cclxxxvih,  et 
note  40;  Mourlon,  De  la  Subrogation,  p.  514;  Rodière, 
n°  1 54  ;  Ponsot,  Du  Caution-iement,  n°  329  ;  Héan,  Revue 
pratique  de  droit  français,  t.  XIII,  p.  29.) 

C'est  également  le  système  qu'avaient  enseigné  d'a- 
bord MM.  Aubry  et  Rau,  et  M.  Dalloz,  qui  s'en  sont  en- 
suite départis.  (Infra,  n°  497.) 

497.  —  b.  Nous  croyons,  en  effet,  que  le  système  de 
la  doctrine  n'est  pas  juridique  dans  ses  termes  absolus, 
lorsqu'il  soutient,  en  principe,  que  l'article  2037  est  ap- 
plicable au  codébiteur  solidaire. 

Et  snr  la  question  ainsi  posée,  nous  adoptons  le  sys- 
tème de  la  jurisprudence,  qui  décide  que  l'article  2037 
ne  lui  est  pas  applicable  : 

Troplong,  qui  s'en  montre  le  partisan  si  convaincu, 
a  entrepris  de  le  justifier  par  un  argument,  qui,  s'il 
était  fondé,  serait,  en  effet,  irrésistible. 

L'exception  cedendarum  actionum,  sur  laquelle  la  dis- 
position de  l'article  2037  est  fondée,  procède,  dit-il,  du 
bénéfice  de  discussion —  benefîcium  ordinis  ou  excussio- 
rûsr  que  Justinien  introduisit,  dans  sa  novelle  IV,  cap.  I. 

Or,  le  codébiteur  solidaire  ne  peut  pas  opposer  au 
créancier  le  bénéfice  de  discussion  (art.  1204); 

Donc,  il  ne  peut  pas  lui  opposer  l'exception  cedendarum 
actionum,  c'est-à-dire  la  disposition  de  l'article  2037, 
qui  n'est  elle-même  que  la  dérivation  du  bénéfice  de  dis- 
cussion. (Comment,  du  Cautionnement,  n"s  223  à  239.) 
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Ce  serait  ici  un  hors-d'œuvre  que  de  suivre  Téminent 
auteur  dans  les  longs  et  intéressants  développements, 
qu'il  donne  à  cette  thèse. 

Il  nous  suffira,  pour  le  succès  de  la  démonstration, 
que  nous  poursuivons,  de  faire  cette  double  réponse  : 

C'est,  d'abord,  historiquement,  que  l'inséparable  cor- 
rélation, que  Troplong  prétend  établir  entre  la  cession 
d'actions  et  le  bénéfice  de  discussion,  ne  paraît  pas  éta- 
blie; et  nous  faisons,  à  cet  égard,  des  réserves,  qu'il 
nous  sera  facile  de  justifier  (dans  le  titre  du  Cautionne- 
ment; voy.  aussi  infra,  n°  498). 

C'est,  ensuite,  juridiquement,  que,  en  admettant  même 
que  la  thèse  du  savant  auteur  fût  exacte,  nous  ne  sommes 
pas,  sous  notre  Code,  obligés  d'en  subir  les  conséquen- 
ces, si  elles  ne  nous  paraissent  conformes  ni  aux  textes 
nouveaux,  ni  aux  principes,  qu'ils  ont  consacrés.  (Comp. 
Rodière,  n°  154.) 

Aussi,  est-il  notable  que  la  Cour  de  cassation,  dans 
les  arrêts  nombreux  déjà,  par  lesquels  elle  a  consacré 
le  système  défendu  par  Troplong,  n'a  pas  une  seule  fois 
visé  le  moyen  dont  il  a  fait,  au  contraire,  la  base  de  ce 
système  ! 

408.  —  Deux  moyens  surtout  ont  déterminé  la  juris- 
prudence :  l'un,  déduit  des  textes;  l'autre,  des  princi- 
pes et  de  la  différence  qui  sépare  l'obligation  solidaire 
d'avec  le  cautionnement  : 

1°  L'article  2037  renferme  une  disposition  rigoureuse 
qui  ne  saurait  être  étendue  au  delà  des  termes  du  texte 
qui  la  prononce; 

Or,  ce  texte,  placé  dans  le  titre  du  cautionnement,  ne 
s'applique  qu'à  la  caution  ; 

Donc,  il  est  impossible  de  l'appliquer  au  codébiteur 
solidaire. 

Pour  échapper  à  ce  syllogisme,  on  objecte  que  l'ar- 
ticle 2037  n'est  que  la  conséquence  de  l'article  1 251 , 2°, 
qui  établit  la  subrogation  légale  au  profit  de  celui  qui, 
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étant  tenu,  avec  d'autres  ou  pour  d'autres,  au  payement 
de  la  dette,  avait  intérêt  de  l'acquitter;  et  que,  puisque 
le  codébiteur  qui  a  acquitté  la  dette  ,  a  droit ,  de 
même  que  la  caution,  à  la  subrogation,  il  doit  pou- 
voir aussi,  de  même  que  la  caution,  se  prévaloir  contre  le 
créancier,  de  l'impossibilité  où  celui-ci  s'est  placé  de  lui 
transmettre  les  sûretés  qu'il  avait  contre  ses  codébiteurs. 

Mais  cette  déduction,  si  spécieuse  qu'elle  puisse  pa- 
raître, n'est  pourtant  pas  exacte. 

Il  est  certain,  en  effet,  que  l'institution  de  la  subro- 
gation légale  n'a  eu  d'autre  but  que  de  remplacer  l'ex- 
ception cedendarum  actionum,  et  de  dispenser  ceux  qui 
pouvaient  invoquer  cette  exception,  de  la  nécessité  fort 
inutile,  en  effet,  qui  leur  était  imposée,  de  la  requérir. 
fComp.  Pothier,  n°  557;  Bigot-Préameneu,  Exposé  des 
motifs ,  Locré,  Legisl.  civ.t  t.  XII,  p.  279.) 

Or,  quel  est  l'effet  de  cette  obligation,  de  la  part  du 
créancier,  de  céder  ses  actions  ? 

Est-ce  de  l'obligera  conserver  tout  à  la  fois  sa  créance 
et  les  garanties,  qui  doivent  en  assurer  le  recouvre- 
ment? 

Voilà  ce  que  prétend  le  système  contraire  (suprar 
n°  496)  ;  et  nous  ne  nierons  pas,  pour  notre  part,  qu'il 
ne  le  prétende  avec  une  certaine  apparence  de  logique  e  t 
d'équité. 

Il  n'en  est  pas  ainsi,  pourtant;  et  le  seul  effet  qui  ré- 
sulte, pour  le  créancier,  de  l'obligation,  où  il  peut  être 
de  céder  ses  actions,  c'est  de  conserver  sa  créance  elle- 
même. 

Quant  à  ses  sûretés  accessoires,  le  créancier  n'est  tenu 
de  les  céder  que  telles  qu'il  les  a  et  en  tant  qu'il  les  a 
encore,  au  moment  où  il  reçoit  son  payement. 

Il  est  vrai  que  le  droit  romain  avait  fait  une  exception 
à  ces  principes,  en  faveur  du  mandator  pecunise  credendse 
et  du  ftdejussor  indemnitatis,  qu'il  autorisait  à  repousser 
l'action  du  créancier,  lorsque  celui-ci  avait  perdu,  par 
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son  fait  ou  par  sa  négligence,  les  sûretés  attachées  à  sa 
créance.  (Comp.  le  président  Favre,  sur  la  loi  22,  De 
•pacli's;  Cujas,  h.  L,  De  ja'tis.) 

Mais  précisément  c'était  là  une  exception,  qui  s'expli- 
quait par  des  motifs  déduits  de  la  nature  particulière  de 
ces  engagements,  et  qui  ne  s'appliquait  pas  à  la  fide- 
jussio. 

11  est  vrai  encore  que  notre  ancien  droit  français 
avait  étendu  beaucoup  cette  exception,  au  point  qu'elle 
y  était  presque  devenue  la  règle!  puisqu'il  autori- 
sait non-seulement  le  codébiteur  solidaire,  mais  même 
aussi  le  tiers  détenteur  à  repousser  l'action  du  créancier, 
lorsque  celui-ci  s'était  mis,  du  moins  par  un  l'ait  po- 
sitif, hors  d'état  de  leur  transmettre  les  sûretés  qui 
avaient  d'abord  garanti  le  recouvrement  de  sa  créance. 
(Comp.  Dumoulin,  Tract,  de  usuris,  quest.  89,  n05  680  et 
suiv.  ;  Loyseau,  Du  déguerpnsement,  liv.  II,  chap.  VIII, 
n0615  et  suiv.;  Polluer,  De  ï hypothèque,  chap.  II,  art.  n, 
§  6,  et  Coût.  d'Orléans,  tit.  xx,  nos  42  et  suiv.) 

Mais,  précisément  encore,  tel  n'est  pas  notre  droit 
nouveau. 

Et  les  textes  du  Code  semblent,  en  effet,  bien 
démontrer  que  le  nouveau  législateur  n'a  pas  considéré 
que  la  subrogation  légale,  établie  par  l'article  12f>l,  em- 
portât, comme  une  conséquence  nécessaire,  l'obligation, 
pour  le  créancier,  de  conserver  les  sûretés  attachées  à  sa 
créance. 

(Pourquoi  donc  aurait-il  décrété  spécialement,  en  fa- 
veur de  la  caution,  la  disposition  de  l'article  2037,  si 
cette  disposition  eût  été  déjà  décrétée  par  l'article  1251  ! 

Bien  phi6  ! 

Un  article,  placé  dans  le  titre  même  du  Cautionnement^ 
et  qui  ne  précède  que  de  très-peu  l'article  2037,  l'ar- 
ticle 2029,  dispose  que  : 

«  La  caution,  qui  a  payé  la  dette,  est  subrogée  à  tous 
les  droits  qu'avait  le  créancier  contre  le  débiteur.  » 
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Or,  c'est  aussitôt  après  cette  disposition,  que  le  légis- 
lateur a  cru   devoir  décréter,  dans  l'article  2037,  que  : 

«  La  caution  est  déchargée,  lorsque  la  subrogation  aux 
droits,  hypothèques  ou  privilèges  du  créancier  ne  peut 
plus,  par  le  fait  de  ce  créancier,  s'opérer  en  faveur  de 
la  caution .  » 

Donc,  il  ne  considérait  pas  que  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 2037  fût  renfermée  dans  la  disposition  de  l'art.  2029. 

2°  Que  l'on  cherche,  dans  le  titre  Des  obligations  soli- 
daires, une  disposition  pareille  à  celle  de  l'article  2037, 
du  titre  :  Du  cautionnement. 

On  n'y  trouvera  rien  de  semblable! 

Ce  que  l'on  voit,  au  contraire,  c'est  que ,  aux  termes 
de  l'article  1285,  le  créancier,  qui  fait  une  remise  à  l'un 
des  codébiteurs,  n'encourt  de  déchéance,  envers  les 
autres,  qu'autant  que  cette  remise  s'applique  à  la  créance 
elle-même. 

Mais  rien  n'autorise  à  étendre  la  déchéance  au  cas  où 
la  remise  faite  à  l'un  des  codébiteurs,  ne  s'applique  qu'aux 
garanties  accessoires  de  la  créance. 

Or,  ne  serait-il  pas  bien  extraordinaire  que  le  légis- 
lateur, qui  a  prévu,  dans  ce  titre,  tous  les  cas  dans  les- 
quels le  créancier  pourrait  être  déchu  de  son  action 
solidaire  (art.  1 21 0  et  suiv.),  eût  gardé  un  silence  complet 
sur  la  déchéance,  que  l'article  2037  prononce  en  faveur 
de  la  caution,  s'il  avait  voulu  la  prononcer  aussi  en  fa- 
veur du  codébiteur  solidaire! 

Voilà  les  textes  ! 

3°  Cette  différence,  d'ailleurs,  s'explique  par  la  diffé- 
rence même  qui  distingue  le  cautionnement  d'avec  l'o- 
bligation solidaire,  et  que  la  Cour  de  cassation  a  parfai- 
tement mise  eu  relief. 

a  ....  Attendu  que  le  débiteur  solidaire  n'est  pas  com- 
plètement assimilable  à  la  caution;  —  Que  le  cautionne- 
ment est  inspiré  le  plus  souvent  par  la  bienveillance,  et 
"par  la  pensée  que  le  débiteur  principal  offre  des  garan- 
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ties  suffisantes;  —  Que  la  solidarité,  au  contraire,  résulte 
ou  d'une  disposition  de  la  loi,  ou  d'une  obligation  prin- 
cipale de  chacun  des  débiteurs,  et  que,  en  pareil  cas,  l'im- 
portance plus  ou  moins  grande  des  garanties  données  par 
l'un  des  codébiteurs,  ne  saurait  être  considérée  comme  la 
cause  déterminante  de  rengagement  des  autres; — Attendu 
que  le  législateur  devait  une  protection  moins  grande  à 
celui  qui  est  obligé  lui-même  avec  d'autres,  qu'à  celui 
qui  s'oblige  gratuitement  pour  autrui;  et  qu'il  n'était  pas 
nécessaire  d'exiger,  au  profit  d'un  coobligé,  la  conserva- 
tion des  garanties  données  par  l'autre  coobligé,  avec  une 
égale  rigueur,  soit  que  ces  garanties  fussent  une  des  causes 
fondamentales  de  la  convention,  soit,  au  contraire,  que 
ces  garanties  ne  pussent  être  qu'un  motif  accessoire  du 
contrat;  —  Attendu,  dès  lors,  qu'on  ne  saurait  appliquer, 
par  simple  analogie,  au  codébiteur  solidaire  la  disposition 
de  l'article  2037,  qui  obUge  le  créancier  à  conserver  et  à 
transmettre,  à  peine  de  déchéance,  à  la  caution,  tous  ses 
droits,  hypothèques  et  privilèges;  —  Attendu  que  la  su- 
brogation légale,  consacrée  par  l'article  1251,  en  faveur 
de  celui  qui  s'est  engagé  avec  d'autres  ou  pour  d'autres, 
n'entraîne  pas  les  conséquences  rigoureuses  de  l'arti- 
2037,  et  ne  restreint  pas  le  libre  et  loyal  exercice  de3 
droits  du  créancier,  qui  est  simplement  tenu  de  trans- 
mettre ses  droits,  tels  qu'ils  sont  au  moment  du  paye- 
ment....» (13janv.  1852,  Chaley,  Dev.,  I,  104.) 

11  est  vrai  que  la  Cour  de  cassation  admet  la  caution 
solidaire  à  invoquer,  contre  le  créancier,  l'application  de 
l'article  2037;  et  on  n'a  pas  manqué,  en  effet,  de  se  pré- 
valoir, en  faveur  du  codébiteur  judiciaire,  de  sa  jurispru- 
dence sur  ce  point.  (Comp.  l'habile  plaidoirie  de  Me  Bel- 
laigue,  à  l'audience  du  18  février  1861,  Dev.  1861,  I, 
986;  ajout.  Cass.  23  févr.  1856,  Marmillod,  Dev.  1857, 
I,  359.) 

Mais  la  caution,  quoique  solidaire,  n'en  est  pas  moins 
toujours  une  caution,  à  laquelle  s'appliquent  également 
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les  motifs  qui  précèdent,  puisqu'elle  s'engage,  en  effet, 
comme  la  caution  simple,  gratuitement  pour  autrui,  par 
pure  bienveillance,  et  probablement  aussi  en  contempla- 
tion des  sûretés  qui  sont  fournies  au  créancier  par  le  débi- 
teur principal.  (Comp.  le  t.  V  de  ce  Traité,  n°\341  et  557.) 

Très-différente,  dès  lors,  elle  même!  des  codébiteurs 
solidaires  qui,  par  rapport  au  créancier,  doivent  être  pré- 
sumés s'engager,  à  titre  intéressé,  chacun  pour  soi,  et 
qui  sont  à  considérer,  en  effet,  dans  leurs  rapports  avec 
le  créancier,  non  pas  comme  des  cautions  réciproques, 
mais  comme  autant  de  débiteurs  principaux;  de  sorte 
que  lorsque  le  créancier  stipule  des  sûretés  de  l'un  d'eux, 
il  doit  être  réputé  les  stipuler  uniquement  dans  son  inté- 
rêt, comme  s'il  les  stipulait  d'un  seul  débiteur. 

Aussi,  est-ce  dans  ce  sens  que  la  jurisprudence  paraît 
se  former  définitivement;  avec  l'adhésion  même  déjà  d'un 
certain  nombre  de  jurisconsultes,  parmi  les  plus  auto- 
risés, dans  la  doctrine.  (Comp.  Caen,  20  mars  1833, 
Dev.,  1835,  II,  338;  Toulouse,  19  mars  1842,  Balarau, 
Dev.,  1843,  II,  185;  Cass.,  5  déc.  1843,  de  Bertatz, 
Dev,,  1844, 1,  71  ;  Riom,  2  juillet,  1844,  Carton,  Dev., 
1846,  II,  370;  Dijon,  30  avril  1847,  Vernoy,  Dev.,  1847, 
II,  602;  Bordeaux,  14  février  1851,  Clayeux,  Dev.,  1851, 
II,  681  ;  Cass,,  13  janv.  1851,  cité  supra;  Cass.,  18  fév. 
1861,  Gallois,  Dev.,  1861, 1,  986;  Troplong,  du  Caution- 
nement ,  n°  563;  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  26;  Massé  et  Vergé 
sur  Zachariœ,  t.  III,  p.  329;  Massé,  Droit  commercial, 
t.  VI,  n°  298;  Toullier,  t.  VII,  48;  Gauthier,  des  Subro- 
gations, n°  506;  Larombière,  t.  II,  art.  1208,  n°  4; 
Pont,  du  Cautionnement,  n°369.) 

499.  —  L'article  2037  n'est  donc  pas  applicable  au 
codébiteur  solidaire,  comme  article  de  loi,  comme  dispo- 
sition impérative. 

Est-ce  à  dire,  pourtant,  que  le  codébiteur  solidaire 
lui-même  ne  serait  pas,  dans  certains  cas,  fondé  à  pré- 
tendre que  le  créancier  qui  a  détruit,  par  son  fait,  les 
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sûretés  qu'il  avait  contre  l'un  des  codébiteurs,  ne  peut 
plus  exiger  le  payement  de  la  dette  que  déduction  faite 
de  la  part  pour  laquelle  ce  codébiteur  en  est  tenu? 

Cette  conclusion  serait,  à  notre  avis,  trop  absolue. 

Et  nous  croyons,  au.  contraire,  qu'il  peut  arriver  que 
cette  prétention  soit  fondée. 

Supposez,  en  effet,  que  c'est,  comme  disent  nos  savants 
collègues  MM.  Aubry  et  Rau,  dans  un  but  de  malveillance 
et  de  spéculation  déloyale  (t.  III,  p.  27)  que  le  créancier 
a  fait  à  l'un  des  codébiteurs  la  remise  des  sûretés,  qu'il 
avait  contre  lui  pour  le  payement  de  la  dette  commune! 

Il  a  renoncé  à  son  hypothèque,  sachant  bien  que  le  co- 
débiteur qui  la  lui  a  fournie  est  devenu  insolvable;  et  il 
y  a  renoncé  à  prix  d'argent,  pour  lui  faciliter  la  vente 
de  son  immeuble,  en  lui  promettant  secrètement  de  ne 
pas  le  poursuivre  1 

Qu'y  a-t-il  là  autre  chose  qu'une  fraude  et  une  renon- 
ciation déguisée  à  la  solidarité  1 

Une  telle  pratique  est  certainement  inadmissible! 

Nous  opposerons  donc  à  ce  créancier,  non  pas  l'arti- 
ticle  2037,  qui  n'est  pas  applicable  au  codébiteur  soli- 
daire, mais  l'article  1  134,  qui  porte  que  les  conventions 
doivent  être  exécutées  de  bonne  foi  ! 

Telle  est,  sans  doute,  la  pensée  que  la  Cour  suprême 
exprime  dans  le  motif  de  son  arrêt  du  13  janvier  1852  : 

« Attendu  que  la  subrogation  légale  consacrée  par 

l'article  1 25 1 ,  en  faveur  de  celui  qui  est  engagé  avec 
d'autres  ou  pour  d'autres,  n'entraîne  pas  les  consé- 
quences rigoureuses  de  l'article  2037,  et  ne  restreint  pas 
le  libre  et  loyal  exercice  des  droits  du  créancier...*  » 
(Chaley,  Dev.,  1852,  t.  104.) 

500.  — Mais  nous  croyons  même  qu'il  faut  aller  plus 
loin,  et  que  le  créancier  pourrait  encore  être  repoussé, 
indépendamment  de  toute  intention  malveillante  et  dé- 
loyale, s'il  résultait  de  la  convention,  qui  a  créé  la  dette 
solidaire,  qu'il  a  pris,  envers  les  codébiteurs,  l'obliga- 
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tion  de  De  pas  détruire,  par  son  fait,  les  sûretés  qui  en 
garantissent  le  recouvrement. 

Une  négociation  pour  un  prêt  solidaire  de  20000  fr. 
s'engage  entre  Pierre,  le  futur  prêteur,  et  Paul  et  Joseph, 
les  futurs  emprunteurs. 

Et  c'est  sur  la  demande  de  Paul ,  par  son  initiative, 
qu'il  est  convenu  que  Joseph  fournira  à  Pierre  une  hypo- 
thèque. 

Supposons  même  que  l'emprunt  n'est  contracté  que 
dans  le  seul  intérêt  de  Joseph. 

Pierre  le  sait  parfaitement!  Il  sait  que  Paul  n'intervient 
que  pour  rendre  service  à  l'emprunteur,  et  qu'il  n'est,  par 
rapport  à  lui  créancier,  qu'une  caution,  comme  dans 
le  cas  prévu  par  l'article  1216. 

C'est  dans  ces  circonstances  que  l'hypothèque  est  four- 
nie par  Joseph. 

Et  ensuite,  Pierre,  sans  malveillance  ni  déloyauté, 
par  faiblesse,  par  condescendance  pour  Joseph,  lui  donne 
mainlevée  de  son  inscription  ! 

Est-ce  qu'il  pourra  venir,  Joseph  étant  tombé  en  dé- 
confiture, demander  le  payement  du  total  de  la  dette  à 
Paul? 

Nous  maintenons  que  la  réponse,  en  cas  pareil,  de- 
vrait être  négative  : 

V  Pierre,  le  créancier,  aurait  pu,  sans  doute,  par  une 
convention  expresse,  prendre  envers  Paul  l'obligation 
de  conserver  son  hypothèque  sur  l'immeuble  de  Joseph; 

Or,  une  convention  tacite,  dès  que  son  existence  est 
prouvée,  a  autant  de  force. 

Et  la  question,  par  conséquent,  se  réduit  à  savoir  s'il 
résulte  des  circonstances  du  fait,  que  cette  convention 
tacite  est  intervenue  entre  le  créancier  et  le  codébiteur 
solidaire. 

Question  qui,  à  notre  avis,  ne  saurait  être  douteuse  î 

2°  Nous  ajoutons  que,  aux  termes  de  l'article  1 134: 

«  Les  conventions  doivent  être  exécutées  de  bonne  foi.  » 
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Et  que,  aux  termes  de  l'article  1 135  : 

«  Les  conventions  obligent,  non-seulement  à  ce  qui  y 
est  exprimé,  mais  encore  à  toutes  les  suites  que  Yéquité, 
l'usage  ou  la  loi  donnent  à  l'obligation,  d'après  sa  na- 
ture. » 

Or,  est-il  rien  de  plus  contraire  à  la  bonne  foi  et  à  l'é- 
quité que  le  fait  par  lequel  le  créancier  détruit  les  sû- 
retés qui  ont  été  stipulées  contre  l'un  des  codébiteurs  dans 
l'acte  même  d'où  procède  la  dette  solidaire,  et  qui  ont 
été,  évidemment,  comme  nous  le  supposons,  stipulées 
aussi  dans  l'intérêt  de  l'autre  codébiteur! 

3°  Objectera-t-on  que  nous  renversons  ainsi,  de  nos 
propres  mains,  la  doctrine  que  nous  avons  tout  à  l'heure 
édifiée,  et  que  ceci  ne  tend  à  rien  moins,  en  effet,  qu'à 
déclarer  que  l'article  2037  est  applicable  au  codébiteur 
solidaire? 

Non  pas! 

Car  il  y  a,  entre  nos  deux  solutions,  cette  profonde 
différence,  que  la  première  décide  surtout  une  question 
dedroit,  et  la  seconde  surtout  une  question  de  fait. 

Ce  qui  laisse  aux  magistrats,  dans  le  second  cas,  une 
latitude  d'interprétation  qui  ne  saurait  leur  appartenir 
dans  le  premier  cas. 

C'est  ainsi,  par  exemple,  que,  sur  l'article  2037,  cette 
double  question  s'agite,  à  savoir  : 

1°  S'il  est  applicable  non-seulement  aux  sûretés^  qui 
ont  été  acquises  par  le  créancier  avant  le  cautionnement 
ou  en  même  temps,  mais  encore  aux  sûretés  qui  ont  été 
acquises  depuis  le  cautionnement; 

2°  S'il  est  applicable  non  -seulement  au  fait  positif,  in 
commitlcjulo,  par  lequel  le  créancier  a  détruit  les  sûretés 
de  la  créance,  mais  encore  au  fait  négatif,  in  omittendo, 
par  lequel  il  les  a  laissé  périr. 

Et,  malgré  certaines  dissidences,  la  jurisprudence  et  la 
doctrine  s'accordent,  en  général,  a  répondre  : 

Sur  la  première  question,  négativement,  et  que  l'ar- 
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ticle  2037  est  inapplicable  aux  sûretés  acquises  par  le 
créancier  depuis  le  cautionnement  (comp.  Cass.  27nov. 
1861,  Dufaure-Laprade,  Dev.,  1862,  II,  130); 

Sur  la  seconde  question,  affirmativement,  et  qu'il  est 
applicable  au  fait  négatif  comme  au  fait  positif.  (Comp. 
Cass.  7  juillet  1862,  Bouchez,  Dev.  1862,  I,  799.) 

Eh  bien  !  ces  solutions  ne  nous  lieront  ici  en  aucune 
manière! 

Et  il  se  pourra  que  les  juges,  dans  cette  œuvre  souve 
raine  d'interprétation  de  la  convention,  reconnaissent  : 

1°  Non-seulement  que  le  créancier  ne  s'est  pas  en- 
gagé à  conserver  les  sûretés  acquises  par  lui  contre  l'un 
des  codébiteurs  solidaires,  depuis  le  contrat  par  lequel  la 
dette  commune  a  été  contractée,  et  sur  lesquelles,  en 
effet,  les  autres  codébiteurs  n'ont  pas  pu  compter; 

2°  Mais  même  aussi  qu'il  n'a  pas  pris  l'obligation  de 
veiller  à  la  conservation  des  sûretés  qu'il  a  acquises  dans 
l'acte  par  lequel  la  dette  commune  a  été  contractée,  et 
qu'il  n'y  aura,  de  sa  part,  un  manquement  à  la  conven- 
tion, qu'autant  qu'il  détruirait  ces  sûretés  par  un  fait  po- 
sitif. 

On  se  récrie  : 

C'est  la  restauration  des  anciens  principes!  c'est  la 
doctrine  de  Pothier! 

Ah  !  vraiment,  non  I  une  pareille  objection  ne  nous 
émeut  pas. 

Et  nous  nous  sentons,  au  contraire,  bien  affermi  dans 
une  doctrine  dont  les  adversaires  n'ont  plus  qu'à  nous 
dire  : 

C'est  la  doctrine  de  Pothier  l 
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SECTION  V. 

DES  OBLIGATIONS  DIVISIBLES    ET   INDIVISIBLES. 
EXPOSITION.  —  HISTORIQUE. 

SOMMAIRE. 

501.  —  Ce  sujet  est  considéré  comme  l'un  des  plus  abstraits  de  tout  la 
droit  civil. 

502.  —  Exposition  doctrinale. 

503.  —  Exposition  historique. 

504.  —  Suite. 

505.  —  Division. 

«501.  —  Ce  sujet  :  des  obligations  divisibles  et  indivi- 
sibles, a  toujours  été  considéré  comme  l'un  des  plus 
abstraits  de  tout  le  droit  civil. 

Le  titre  célèbre  que  Dumoulin  a  donné  à  l'œuvre 
qu'il  y  a  consacrée,  en  témoigne  :  Extricatio  labyrinti  di- 
vidui  et  individui  ! 

Et  son  exorde  n'est  certes  pas  encourageant. 

«  Non  fuit,  nec  adhuc  est ,  in  uriiverso  juris  oceano, 
turbulentior,  profundior  et  periculosior  pelayus  hoc  divi- 
duorum  et  individuorum  tractatus!  »  [Principio.) 

La  même  exclamation  retentit,  pour  ainsi  dire,  partout 
dans  nos  livres  ! 

A  ce  point  que  Toullier  en  vient  à  exprimer  le  vœu, 
tout  au  moins  étrange,  que  cette  doctrine  abstruse  de  l'in- 
divisibilité soit  bannie  de  7ios  lois  (t.  III,  n°  798). 

Comme  si  ce  bannissement  pouvait  supprimer  les  faits 
sociaux  qui  s'imposent  au  législateur,  et  qu'il  a  le  devoir 
de  gouverner! 

502.  —  Mais  qu'est-il  donc,  ce  sujet  redoutable? 

Et  d'où  viennent  les  universelles  terreurs  qu'il  in- 
spire? 

Il  semble  au  contraire,  à  première  vue,  qu'il  est  très- 
simple. 

En  règle  générale,  lorsqu'une  obligation  est  contractée 
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au  profit  de  plusieurs  créanciers  ou  par  plusieurs  débi- 
teurs, elle  se  divise  activement  ou  passivement,  en  au- 
tant de  parties  qu'il  y  a  de  créanciers  ou  de  débiteurs;  de 
sorte  que  chaque  créancier  ne  peut  poursuivre  le  débi- 
teur que  pour  sa  part,  et  que  chaque  débiteur  ne  peut 
être  poursuivi  que  pour  sa  part  par  le  créancier. 

Il  en  est  de  même,  lorsqu'un  créancier  unique  ou  un 
débiteur  unique  meurt,  laissant  plusieurs  héritiers. 

La  division,  qui  s'opère  activement  ou  passivement, 
entre  eux,  des  créances  ou  des  dettes  héréditaires,  pro- 
duit cet  effet,  que  chacun  des  héritiers  ne  peut  deman- 
der que  sa  part  dans  la  créance,  et  ne  peut  être  pour- 
suivi que  pour  sa  part  dans  la  dette. 

Telle  est  la  règle. 

Mais  cette  règle,  avons-nous  dit,  comporte  deux  ex- 
ceptions : 

4*  Lorsque  l'obligation  est  solidaire; 

2°  Lorsqu'elle  est  indivisible  (supra,  n°  115). 

Nous  venons  d'examiner  la  première  exception,  celle 
qui  résulte  de  la  solidarité. 

Et  c'est  la  seconde  exception,  celle  qui  résulte  de  l'in- 
divisibilité, que  nous  avons  à  examiner  maintenant. 

Mais,  tout  d'abord,  ce  simple  exposé  suffit  à  dire  en 
quoi  consiste  la  thèse  que  nous  abordons  ! 

Elle  se  réduit  finalement  à  cette  proposition,  bien  sim- 
ple en  effet,  à  savoir  : 

Que  l'obligation  ne  pourra  pas  se  diviser,  c'est-à-dire 
qu'elle  ne  pourra  pas  s'exécuter  par  parties,  lorsqu'elle 
ne  sera  pas  susceptible  d<j  se  diviser,,  c'est-à-dire  lors- 
qu'elle aura  pour  objet  une  prestation  indivisible  ! 

Le  fait,  alors,  la  nécessité  du  fait  l'emportera  sur  le 
droit. 

Et  force  sera  bien  d'exécuter  pour  le  tout  cette  obli- 
gation qui  ne  pourra  pas  êlre  exécutée  pour  partie! 

Voilà  la  donnée  première  de  ce  sujet. 

11  est  vrai  que  cette  première  donnée  se  complique 
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dans  les  distinctions  que  le  législateur  a  établies  ou 
plutôt  qu'il  a  reconnues  entre  les  diverses  espèces  d'in- 
divisibilités : 

Les  unes,  matérielles  ; 

Les  autres,  intellectuelles  ; 

Celles-ci,  nécessaires  ; 

Celles-là,  volontaires. 

Nous  allons  exposer  ces  distinctions. 

Et  c'est  notre  espoir  de  parvenir  à  démontrer  que, 
malgré  leur  apparence  métaphysique,  elles  sont  puisées 
dans  une  exacte  analyse  des  faits  et  dans  la  fidèle  inter- 
prétation de  îa  volonté  des  parties  contractantes. 

Aussi,  dirons-nous  que  cette  matière  vaut  mieux  que 
sa  réputation  ! 

Est-ce  sa  faute,  en  effet,  si  tant  d'obscurités  l'environ- 
nent? 

Et  ne  faut-il  pas  s'en  prendre  aussi  à  ceux  qui,  dans 
l'excès  peut-être  de  leurs  recherches  très-savantes,  sans 
doute,  ont  accumulé  ces  ténèbres  autour  d'elle  ! 

Tel  était  l'avis  de  Duaren,  que  nous  sommes  tenté  de 
partager  : 

«....  Mihi  autem  si  quid  difficultatis  inest,  non  tam  in 
rébus  ipsis....  quam  in  tractandi  docendique  ratione,  ac 
dexteritate  quadam  esse  videtur,  »  (Sur  la  loi  2,  §  1,  ff.  De 
verbor.  obligat.) 

«505.  —  Les  jurisconsultes  romains  ne  paraissent  pas 
avoir  fait  une  étude  spéciale  de  la  divisibilité  ou  de  Pin- 
divisibité  des  obligations. 

Quelques  fragments  de  leurs  écrits,  épars,  çà  et  là, 
dans  le  Digeste,  voilà  tout  ce  qui  nous  reste  d'eux  sur 
cette  matière.  (Comp.  notamment,  L.  2,  §  1,  2  et  3  ;  L. 
72;  L.  85,  De  verborum  obligationibus ;  L.  9,  §  1 ,  De  so- 
lulionibus;  L.  72,  §  2,  eodem  ;  L.  80,  §  1,  fi.  ad  Legem 
Fakidiam.) 

Mais  il  faut  ajouter  que  ces  fragments,  qui  appartiennent 
à  Paul,  à  Ulpien  et  à  Gaius,  sont  précieux  et  intéressants. 
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Aussi,  sont-ils  devenus  le  point  de  départ  et  la  base  de 
la  théorie  que  Dumoulin  a  fondée  dans  son  traité  :  Ex- 
tricatio  labyrinti  dividui  et  individui; 

L'une  de  ses  œuvres  les  plus  considérables,  dans  laquelle 
nous  ne  savons  ce  que  Ion  doit  le  plus  admirer,  de  sa 
vaste  érudition  et  de  la  pénétrante  sagacité  de  sa  logique, 
ou  de  la  prodigieuse  patience  qu'il  lui  a  fallu  pour  Tache- 
ver,  et  qui  n'a  d'égale,  oserons-nous  le  dire!  que  la  pa- 
tience prodigieuse  qu'il  faut  aujourd'hui  pour  le  lire  ! 

C'est  que  le  profond  jurisconsulte  a  poussé  véritable- 
ment à  outrance  l'espèce  d'acharnement  qu'il  apporte 
dans  ses  déductions;  et  avec  les  citations  sans  nombre 
qui  surchargent  son  traité,  et  la  tâche  qu'il  s'impose  de 
concilier,  quand  mêmel  les  textes  romains,  qui  parais- 
sent se  contredire,  ce  n'est  pas  une  irrévérence,  envers 
un  si  grand  nom,  d'avouer  qu'il  a  fait  lui-même  de  cette 
composition  un  labyrinthe,  dans  lequel  il  est  fort  malaisé 
de  se  reconnaître,  malgré  les  dix  clefs  et  les  trois  fils 
qu'il  remet  au  lecteur  pour  le  guider  dans  ses  détours 

infinis....  decem  claves et  tria  veluti  Thesœi  fila...! 

(Part.  II,  n08  50  et  112.) 

Pothier  n'a  guère  fait  que  reproduire,  en  la  résumant, 
la  théorie  de  Dumoulin  (nos  288  et  suiv.). 

Et  c'est  dans  le  traité  de  Pothier,  que  les  rédacteurs 
du  Gode  ont,  à  leur  tour,  puisé  les  dispositions  qu'ils  ont 
formulées  sur  cette  matière. 

504.  —  Telles  sont  l'origine  et  la  filiation  historique 
de  ces  dispositions,  qui  doivent  être  l'objet  de  notre  étude. 

Toullier  fait,  à  cet  égard,  une  observation  qui  nous 
paraît  juste  : 

«  On  peut  douter,  dit-il,  qu'un  homme,  qui  ne  con- 
naîtrait ni  le  traité  de  Pothier,  ni  celui  de  Dumoulin,  pût 
parvenir  à  entendre  les  articles  du  Code  sur  les  obliga- 
tions divisibles  ou  indivisibles;  on  ne  craint  pas  du  moins 
d'affirmer  qu'il  n'y  parviendrait  qu'avec  beaucoup  de 
peine  et  de  travail;  car  il  en  faut  déjà  beaucoup  pour  les 
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entendre,  même  avec  le  secours  dePothier  etDumoulin.  » 
(T.  III,  n°  749,  note  2.  ) 

Aussi,  invoquerons-nous  souvent  ce  secours  1 

La  vérité  est  que  l'explication,  que  nous  allons  fournir, 
des  articles  du  Code,  ne  sera,  sur  beaucoup  de  points, 
que  la  reproduction  de  l'ancienne  doctrine;  et  les  exem- 
ples mêmes  que  nous  citerons,  pour  élucider  cette  ma- 
tière abstraite,  seront,  pour  la  plupart,  empruntés  à  ces 
grands  maîtres,  qui  en  ont,  en  effet,  ehoisi  d'excellents... 
luculenta  exempta  !  (Dumoulin,  Part,  III,  n°  1 1 1 .) 

«>05.  —  La  division  qu'il  convient  d'adopter,  nous 
est  tracée  parle  Code  lui-même» 

Et  nous  examinerons  successivement  les  trois  points 
suivants  : 

A.  Quels  sont  les  caractères  distinctifs  de  l'obligation 
divisible  et  de  l'obligation  indivisible; 

B.  Quels  sont  les  effets  de  l'obligation  divisible  'y 

C.  Quels  sont  les  effets  de  l'obligation  indivisible. 

A.  —  Des  caractères  distinctifs  de  Vobligation  divisible  et 
de  Vobligation  indivisible. 

SOMMAIRE. 

506.  —  Exposition, 

507.  —  La  divisibilité  ou  l'indivisibilité  d'une  obligation  doit  être  ap- 
préciée d'après  la  chose  ou  le  fait  qui  ea  est  l'objet. 

508.  —  Suite. 

509.  —  Suite. 

510.  —  I.  Dans  quels  cas  l'obligation  doit-elle  être  considérée  comme 
divisibl  •  ?  —  Explication. 

511.  —  Suite. 

512.  —  Suite. 

513.  —  Suite. 

514.  —  II.  Dans  quels- cas  l'obligation  doit-elle  être  considérée  comme 
indivisible?  —  Exposition  de  la  doctrine  ancienne.  —  Dumoulin  a 
distingué  trois  sortes  d'indivisibilités,  à  savoir  :  nalura  vel  contractu; 
—  obUyaliu  ne  ;  —solulione. 

515.  —  a.  De  l'indivisibilité  natvr*  vel  contracta. 
5:6.  —  b.  De  l'indivisibilité  obl'iyalione. 

517.  —  c.  De  l'indiwsiLiiité  s-Auttone. 
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518.  —  Suite. 

519.  —  Suite. 

520.  —  Suite.  —  L'indivisibilité  solutîone  pouvait  exister,  d'après  la 
doctrine  ancienne,  non-seulement  entre  les  héritiers  du  débiteur, pas* 
sive,  mais  aussi  entre  les  héritiers  du  créancier,  active. 

521.  —  Résumé. 

522.  —  Trans'.tion. 

523.  —  a.  L'article  1217  reconnaît  l'indivisibilité  natura  vel  contractu. 

524.  —  Suite. 

525.  —  b.  L'article  1218  reconnaît  l'indivisibilité  obligatione. 

526.  —  Suite. 

527.  —  Suite. 

528.  —  Suite.  —  Les  obligations  qui  consistent  à  faire  ou  à  ne  pas  faire, 
sont-elles  nécessairement  indivisibles? 

529.  —Suite. 
529  bis.  —  Suite. 

530.  — c.  L'article  1221  reconnaît  l'indivisibilité  solutione 

531.  —  Suite. 

532.  —  Suite. 

533.  —  Suite. 

534.  —  Suite. 

535.  —  Suite.  — La  solidarité  ne  donne  point  à  l'obligation  le  caractère 
d'indivisibilité;  et  réciproquement,  l'indivisibilité  ne  donne  point  àl'o- 
bligation  le  caractère  d'indivisibilité.  —  Explication. 

536.  —  Suite. 

537.  —  La  solidarité  et  l'indivisibilité  ne  sont  pas,  toutefois,  exclusives  l'une 
de  l'autre;  et  elles  peuvent  se  trouver  réunies  dans  la  même  obligation. 

538.  —  Suite. 

539.  —  Suite. 

540.  —  Suite. 

«506.  —  L'article  1217  est  ainsi  conçu: 

«  L'obligation  est  divisible  ouindivisible,  selon  qu'elle 
a  pour  objet  ou  une  chose  qui,  dans  sa  livraison,  ou  un 
fait  qui,  dans  l'exécution,  est  ou  n'est  paa  susceptible 
d'exécution  partielle.  » 

L'article  1218  ajoute  : 

«  L'obligation  est  indivisible,  quoique  la  chose  ou  le 
fait,  qui  en  est  l'objet,  soit  divisible  par  sa  nature,  si  le 
rapport,  sous  lequel  elle  est  considérée  dans  l'obligation, 
ne  la  rend  pas  susceptible  d'exécution  partielle.  » 

C'est  d'après  ces  textes,  que  nous  avons  à  déterminer 
les  caractères  distinctifs  de  l'obligation  divisible  ou  di- 
viduelle,  comme  disaient  aussi  nos  anciens,,  et  de  l'obli- 
gation indivisible  ou  individuelle  (Pothier,  n°  288). 
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507.  — Et  d'abord,  nous  devons  poser  deux  règles 
qui  leur  sont  communes. 

La  première,  qui  résulte  de  nos  articles  mêmes,  et  qui 
est  fondamentale  en  cette  matière,  c'est  que  la  divisibi- 
lité ou  l'indivisibilité  d'une  obligation  doit  être  appré- 
ciée d'après  la   chose  ou  le   fait  qui   en  est  l'objet. 

Cette  règle  d'ailleurs  est  d'évidence. 

L'obligation  elle-même,  nous  voulons  dire  le  lien  de 
droit,  vinculum  juris,  dans  lequel  elle  consiste,  présente 
une  idée  abstraite,  immatérielle,  que  notre  intelligence 
iie  saurait  concevoir  sans  l'objet  matériel,  auquel  elle 
s'applique,  et  dans  laquelle  il  nous  est  bien  plus  impos- 
sible encore  de  concevoir  une  division,  un  fractionne- 
ment, qui  seraient  indépendants  de  cet  objet!  (Comp. 
notre  Traité  de  la  Distinction  des  biens,  etc. ,  t.  I, 
n08  329-330.) 

Et  puis,  où  est  l'utilité  de  cette  distinction  des  obli- 
gations divisibles  et  des  obligations  indivisibles  ? 

De  quoi  s'agit-il? 

Il  s'agit  de  savoir  si,  en  présence  de  plusieurs  créan- 
ciers ou  de  plusieurs  débiteurs,  l'obligation  pourra  être 
exécutée  divisément,  si  chacun  des  créanciers  ne  pourra 
demander  que  sa  part,  si  chacun  des  débiteurs  ne  pourra 
être  poursuivi  que  pour  sa  part. 

Or,  il  est  clair  que  la  solution  de  cette  question  est, 
en  effet,  subordonnée  uniquement  à  la  nature  de  la 
prestation,  qui  forme  l'objet  de  l'obligation,  suivant  que 
l'objet  lui-même  de  cette  prestation,  chose,  fait  ou  abs- 
tention, sera  ou  ne  sera  pas  susceptible  d'une  exécution 
divisée. 

Ce  ne  serait  rien  prouver  contre  la  divisibilité  d'une 
obligation,  que  de  dire  que  la  cause  d'où  elle  procède  est 
indivisible  ! 

Qu'importe,  si  la  chose  à  laquelle  elle  s'applique,  est 
divisible,  et  si  elle  peut  être  exécutée  partiellement! 

Nous  avons  eu  déjà  l'occasion  de  déduire  des  consé- 
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quences  importantes  de  cette  règle.  (Comp.  notre  Traité 
de  la  Paternité  et  de  la  Filiation,  nos307  et  suiv  ;  et  notre 
Traité  des  Successions,  t.  III,  n°  300.) 

308.  —  On  ne  doit  donc  pas,  pour  décider  si  une  obli- 
gation est  divisible  ou  indivisible,  considérer  l'utilité  qui 
revient  au  créancier  de  l'obligation  contractée  à  son  pro- 
fit, ni  le  détriment  qui  en  résulte  pour  le  débiteur;  au- 
trement, il  n'y  aurait  aucune  obligation  qui  ne  fût  divi- 
sible. (Pothier,  n°  291.) 

Et  voilà  aussi  pourquoi  on  ne  doit  pas  non  plus  tenir 
compte  de  ce  que  l'obligation  qui  est  indivisible  pour- 
rait devenir  une  obligation  divisible,  par  sa  conversion 
en  une  obligation  de  dommages-intérêts,  en  cas  d'inexé- 
cution. 

Qu'importe  encore  1 

Est-ce  que,  pour  apprécier  le  caractère  d'une  obligation, 
il  faut  se  placer  dans  l'hypotbèse  où  cette  obligation  ne 
sera  pas  exécutée? 

C'est  tout  le  contraire  ! 

Il  faut  se  placer  dans  l'hypothèse  normale. 

Il  faut  l'apprécier  au  moment  où  elle  est  contractée,  eu 
égard  à  la  chose  ou  au  fait  qui  en  forme  directement  et 
immédiatement  l'objet...,  secunlum  se  et  secundum  natu- 
ram  rei  immédiate  in  eam  deductœ.  (Dumoulin,  Part.  II, 
n°  119.) 

509.  —  Notre  seconde  règle,  c'est  qu'il  ne  faut  pas 
confondre  la  divisibilité  avec  la  division,  ni  l'indivisi- 
bilité avec  l'indivision. 

La  divisibilité  ou  l'indivisibilité,  c'est  le  droit;  ce 
sont  des  qualités  juridiques  de  l'obligation. 

La  division  ou  l'indivision,  c'est  le  fait;  c'est  l'état 
matériel. 

Une  obligation  peut  être  divisible,  quoiqu'elle  ne  soit 
pas  actuellement  divisée;  il  suffit,  pour  qu'elle  soit  divi- 
sible, qu'elle  puisse  se  diviser. 

Réciproquement,   de  ce  qu'une  obligation  est  actuel- 
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lement  indivisée,  il  n'en  faut  pas  conclure  qu'elle  est  in- 
divisible, si  elle  est  susceptible  de  division. 

Tandis  que,  au  contraire,  de  l'indivisibilité  d'une  obli- 
gation, il  est  clair  qu'il  faut  conclure  à  l'impossibilité  de 
la  division. 

Ceci  est,  en  effet,  très-clair,  et  peut-être  trop!....  à  ce 
point  que  Dumoulin  lui-même  s'écrie  :  «  JVe  rideas  !  »  en 
nous  remettant  cette  première  clef....  «  hsec  est  enim  pri- 
ma clavis  profondissimae  hujus  materiae.  »  (Part.  III,  n°  7; 
Pothier,  n°  288.) 

510.  — Arrivons  maintenant  aux  caractères  qui  dis- 
tinguent l'obligation  divisible  d'avec  l'obligation  indi- 
visible. 

1.  Et  d'abord,  dans  quels  cas  l'obligation  doit-elle  être 
considérée  comme  divisible? 

L'obligation  est  divisible,  lorsque  la  chose,  le  fait,  ou 
ï abstention,  qui  en  est  l'objet,  peut  être  divisé  et  exé- 
cuté par  partie. 

Cette  possibilité  de  division  ne  s'entend  pas  seulement 
d'une  division  matérielle,  mais  aussi  d'une  division  in- 
tellectuelle. 

La  division  matérielle  est  physique;  elle  s'accomplit 
per  solutionem  continuitatis ;  elle  est  sensible,  apparente; 
et  un  grand  nombre  de  choses  en  sont  susceptibles  : 
l'argent,  le  blé,  le  vin,  et  tant  d'autres  ! 

Mais  souvent  elle  ne  se  peut  faire  que  par  la  destruc- 
tion de  la  chose  qui  forme  la  matière  de  l'obligation; 
par  la  destruction,  disons-nous,  de  sa  substance  juri- 
dique, de  la  forme  essentielle  qui  la  personnifie,  et  d'où 
elle  tire  son  nom  et  sa  destination. 

Cette  planche,  que  vous  venez,  par  la  scie,  de  couper 
en  deux,  elle  est  détruite  dans  son  unité,  dans  son  indi- 
vidualité. 

Et  c'est  bien  plus  évident  pour  d'autres  choses,  pour 
une  maison,  par  exemple,  si,  afin  de  la  diviser,  vous 
vous  mettez  à  la  démolir! 
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Aurez-vous  des  parties  de  cette  maison? 

Non! 

La  maison  démolie  n'existera  plus  ! 

Aussi  la  division  que  la  science  a  surtout  en  vue, 
c'est  la  division  civile,  qui  se  conçoit  par  l'intelligence, 
indépendamment  de  la  dissolution  corporelle  des  élé- 
ments constitutifs  de  la  chose. 

Ce  que  Dumoulin  explique  parfaitement  : 

«  ....  Divisio  autem  nafuralis  non  débet  accipi  physica- 
liter  por  solutionem  continuitatis ,  prout  mathematici...; 
sed  civiliter,  scilicet  quando  res  débita  potest  ut  il  i  ter  prx- 
stari  et  obligatio  impleri  per  partes  sive  divisas,  sive  indi- 
visas, non  corrupta  essentia,  nec  forma  rei  debitœ;  et  sic 
natura  accipitur  hic  pro  aptitudine  et  capacitate,  quam  res 
de  se,  sine  suse  substantif  et  [omise  corruptione,  habet  ad 
utilitates  hominum;  non  enim  hic  de  dividuitate  et  indivi- 
duitate  physicaliter,  sed  civiliter,  nec  prout  res  sunt  entia 
physica,  sed  prout  res  sunt  commerciales  et  prout  ad  actus 
civiles  omnium  contracluum  vel  quasi  ad  patrimonium  et 
usum  nostrum  spectant,  et  commercialiter.  »  (Part.  I,  n°  5  ; 
ajout,  part.  III,  n08  50-51.) 

Ce  passage  est  précieux;  et  il  nous  paraît  de  nature  à 
jeter  beaucoup  de  clarté  sur  cette  matière. 

Il  est  de  plus  une  preuve  éloquente  du  principe  fon- 
damental que  nous  avons  posé  ailleurs,  à  savoir  :  que 
la  science  du  droit,  à  la  différence  des  sciences  physi- 
ques et  mathématiques,  considère  les  choses,  non  pas 
d'après  les  éléments  matériels  qui  les  constituent,  mais 
d'après  la  forme  caractéristique,  d'où  résulte  leur  nom 
substantif,  et  qui  les  rend  propres  à  un  certain  usage 
dans  l'ordre  des  besoins  de  l'homme...,  pro  aptitudine, 
quam  habet  res  de  se.,.,  ad  utilitates  hominum....  com- 
mercialiter. 

En  rapprochant  cette  explication  de  Dumoulin  de  l'ex- 
plication de  Barthole,  que  nous  avons  déjà  rappelée, 
on  aura  le  meilleur  et  le  plus  complet  commentaire  de 
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notre  règle!  (Comp.  notre  Traité  de  la  Distinction  des 
biens;  —  De  la  Propriété;  —  de  l'Usufruit,  de  l'Usage  et 
de  l'Habitation,  t.  II,  n09  224-225.) 

511.  —  La  division  civile  est  elle-même  de  deux  es- 
pèces :  l'une,  qui  se  fait  en  parties  réelles  et  divisées  ; 
l'autre,  qui  se  fait  en  parties  intellectuelles  et  indivi- 
sées. 

Que  l'on  plante  une  borne  au  milieu  d'un  hectare  de 
terre,  on  séparera  cet  hectare  en  deux  parties  réelles  et 
divisées;  et  cette  division  sera,  en  effet,  sensible  et  ap- 
parente. 

Mais  ces  deux  parties  seront  intellectuelles  et  indivi- 
sées, si  l'on  suppose  que  cet  hectare  vient  d'échoir,  par 
succession,  à  deux  héritiers. 

Il  n'y  aura,  dans  ce  cas,  avant  la  division  réelle, 
qu'une  division  intellectuelle,  qui  consiste  seulement,  dit 
Pothier,  in  jure  et  in  intellectu  (n°  289); 

Division,  qui  s'applique  au  droit  afférent  à  chacun  de 
ces  héritiers  dans  l'hectare  encore  indivis  réellement. 

5 12.  —  Cette  dernière  espèce  de  division  civile,  celle 
qui  se  fait  en  parties  intellectuelles  et  indivisées,  com- 
porte une  grande  étendue  d'application. 

Elle  s'applique,  non  pas  seulement,  comme  dans 
l'exemple  que  nous  venons  de  proposer,  d'un  hectare  de 
terre,  aux  choses  qui  sont  susceptibles  d'une  division  en 
parties  réelles  et  divisées,  mais  aussi  aux  choses  qui  n'en 
sont  pas  susceptibles. 

La  règle  est,  en  un  mot,  que  cette  division  comprend 
toutes  les  choses  qui  sont  susceptibles  d'une  copro- 
priété indivise,  et  sur  lesquelles  plusieurs  personnes  peu- 
vent avoir,  en  même  temps,  un  droit  égal  ou  r  égal  de 
ropriété. 

En  quoi  consiste-t-elle,  en  effet? 

Précisément  dans  la  division,  dans  le  fractionnement 
du  droit  de  propriété  entre  plusieurs  personnes. 

Donc,  elle  est  applicable  à  toutes  les  choses  sur  les- 
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quelles  plusieurs  personnes  peuvent  avoir  en  même  temps 
un  droit  de  propriété. 

Voici  une  usine,  un  navire,  un  cheval. 

La  division  de  telles  choses  en  parties  réelles  et  divi- 
sées est  impossible,  bien  entendu!  elle  serait  leur  des- 
truction, leur  mort! 

Mais  la  division  civile  est  possible. 

Et  l'esprit  juridique  conçoit  bien  que  cette  usine,  ce 
navire  ou  ce  cheval,  appartiennent  à  plusieurs  en  même 
temps,  à  chacun  pour  sa  part,  à  l'un,  par  exemple,  pour 
un  tiers,  à  l'autre  pour  les  deux  tiers. 

C'est  ainsi  qu'Ulpien  disait  que  le  débiteur  d'un  es- 
clave est  libéré  en  partie  par  la  prestation  d'une  partie 
de  cet  esclave. 

( Qui  stichum  debe'.,  'parte  stichi  data,  in  reliquam 

partem  tenetur....  » 

Ce  qui  prouve  qu'il  est,  en  effet,  libéré  pour  la  partie 
de  l'esclave  qu'il  a  payé;  et  telle,  est  sa  conclusion  : 

«  ....  Partem  solvendo,  in  parte  obligationis  liberatus 
est.  »  (L.  9,  §  1 ,  ff  De  solut.  et  libérât.) 

Et,  dans  un  autre  fragment,  le  même  jurisconsulte 
disait  encore  excellemment  : 

«  Servus  communis  sic  omnium  est,  non  quasi  singulo- 
rum  Mus,  sed  pro  partibus  utique  indivisis,  ut  intellectu 
magis  partes  habeant,  quam  corpore....  »  (L.  5,  if.  De 
Stipulât,  servorum.) 

Dumoulin,  en  exposant  cette  division  civile,  allait 
lui-même  au-devant  d'une  objection  qu'elle  soulève. 

Que  veut-on  que  fasse  le  créancier  de  cette  partie  in- 
tellectuelle et  indivisée  d'une  chose,  qui  n'est  pas  sus- 
ceptible de  parties  réelles  et  divisées? 

Le  tiers  d'un  esclave  ou  d'un  cheval! 

A  quoi  bon?  cela  serait  plus  incommode  qu'utile. 

«  ....  Negari  enim  nequit  quin....  nullius  prope  sit  utfr 
litatis,  sed  potius  incommodo....  »  (Part.  III,  n°  55.) 

Il  est  vrai  ! 

TRAITÉ  DES  OBLIGATIONS.  M— 25 
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Mais  faut-il  en  conclure  que  ces  choses-là  sont  insus- 
ceptibles de  toute  division? 

Évidemment  ce  serait  là  une  thèse  inexacte,  et  qui 
n'aboutirait  à  rien  moins  qu'à  déclarer  indivisibles  les 
choses  mêmes  les  plus  divisibles,  comme,  par  exemple, 
une  somme  d'argent,  dans  le  cas  où  le  payement  partiel 
de  cette  somme  ne  peut  pas  remplir  le  but  que  le  créan- 
cier se  propose  d'obtenir  : 

«  ....  Quod  etiam  in  nummis  contingit,  ut  si  pecunia 
sibi  débita  quis  indiget,  ad  dotem  filise  pridie  nuptiarum 
numerandam,  vel  pignus  distractione  instante  luendum, 
fundum  ve  redimendum....  »  (Loc.  supra,  n°  56.) 

Il  pourra,  sans  doute,  y  avoir  lieu  de  tenir  compte  de 
ces  circonstances,  pour  décider  si  la  chose,  quoique  di- 
visible intellectuellement,  ou  même  matériellement,  ne 
doit  pas  néanmoins  être  payée  sans  division,  c'est-à  dire 
si  elle  n'est  pas  devenue,  dans  l'intention  des  parties 
contractantes,  indivisible  solutione  (Comp.  infra,  n°  517). 

Mais,  théoriquement,  on  ne  saurait  prétendre  que  de 
telles  choses  sont,  en  soi,  indivisibles. 

515.  —  D'après  ce  que  nous  venons  de  dire,  il  est 
facile  de  reconnaître  que  le  nombre  des  obligations  divi- 
sibles est  plus  considérable  que  le  nombre  des  obliga- 
tions indivisibles; 

Puisque,  à  défaut  de  la  division  matérielle,  lorsqu'elle 
n'est  pas  possible,  nous  avons  la  division  intellectuelle, 
dont  l'application  est  des  plus  vastes! 

Aussi,  la  divisibilité  de  l'obligation  est-elle,  en  effet, 
la  règle  ; 

Et  l'indivisibilité,  l'exception. 

Nous  n'insisterons  donc  pas  davantage  sur  les  carac- 
tères distinctifs  de  l'obligation  divisible. 

Il  ne  s'agit  que  d'exposer  les  caractères  distinctifs  de 
l'obligation  indivisible. 

Toute  obligation  qui  ne  sera  pas  indivisible,  c'est-à- 
dire  qui  ne  sera  pas  dans  l'exception,  se  trouvera  en 
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effet  dans  la  règle,  c'est-à-dire  dans  la  classe  des  obli- 
gations divisibles. 

514.  — II.  Dumoulin  a  distingué  trois  sortes  d'obli- 
gations indivisibles,  ou,  comme  il  dit,  trois  degrés  dans 
l'indivisibilité....  très  quasi  status  vel  gradus. 

«  Quaedam  enim  sunt  individua  contractu,  quaedam 
obligatione,  quaedam  solutione.  » 

C'est-à-dire  que  l'indivisibilité  a,  suivant  les  cas,  un 
caractère  plus  ou  moins  intense  dans  les  différentes 
obligations....  ubi  plus  aut  minus  sit  dividuitatis  vel  indi- 
viduitatis. 

De  sorte  que  l'indivisibilité  offre,  en  effet,  ces  trois 
degrés  : 

«  Quaedam  necessariaf  quaedam  naturalis,  quaedam  ac- 
cidentalis.  »  (Part.  III,  nos  57  et  75.) 

515. — a.  La  première  espèce  d'indivisibilité,  il 
l'appelle  individuitas  naturâ  vel  contractu. 

Naturel,  parce  qu'elle  procède  de  la  nature  même  de 
la  chose  due  ou  promise,  de  sa  nature  essentielle,  et 
qu'elle  est  ainsi  nécessaire  et  incommutable  ; 

Contractu,  parce  que  la  chose,  ou  plus  généralement 
la  prestation  à  laquelle  elle  s'applique,  n'est  pas  suscep- 
tible d'être  stipulée  ni  promise  par  parties....,  quse  non 
possunt  pro  sui  parte  m  contractcm  deduci. 

C'est  l'indivisibilité  par  excellence  ! 

L'indivisibilité  radicale  et  perpétuelle...  absolute... 
semper....  intenstssime . . .  omni  respecta  ! 

Comme  l'obligation  de  constituer  une  servitude,  un 
droit  de  passage  ou  de  vue. 

Il  est  clair  que  cette  indivisibilité-là  est  indépendante 
de  la  volonté  des  parties  contractantes,  qui  ne  sauraient 
changer  la  nature  essentielle  des  choses  (loc.  supra  cit.\ 
Pothier,  n°  292). 

516.  —  b.  La  seconde  espèce  d'indivisibilité  est  celle, 
que  Dumoulin  appelle  individuitas  obligatione. 

Obligatione  ? 
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Pourquoi? 

Parce  qu'elle  procède  comme  une  conséquence  non  pas 
nécessaire,  mais  seulement  naturelle  de  la  chose  due  ou 
promise;  d'après  sa  nature  et  sa  forme  telle  que  les  par- 
ties contractantes  l'ont  considérée  dans  l'obligation. 

Cette  chose,  en  soi,  n'est  pas  indivisible  absolument. 

Elle  pourrait  être  stipulée  ou  promise  par  parties.... 
in  contraction  quidem  divisim  seu  pro  parte  deduci...',  et 
voilà  pourquoi  elle  n'est  pas  indivisible  contracta. 

.Mais  elle  est  indivisible  obligatione,  parce  que,  dans 
l'obligation,  telle  que  les  parties  l'ont  consentie,  elle  a 
été  considérée  comme  indivisible. 

Un  entrepreneur  a  contracté  envers  Paul  l'obligation 
•de  lui  construire  une  maison...  simpliciter  certam domum 
facere. 

Voilà  une  chose  qui,  en  soi,  n'est  pas  nécessairement 
insusceptible  d'être  stipulée  ou  promise  par  parties. 

Mais,  naturellement,  dans  cette  obligation,  telle  qu'elle 
a  été  consentie,  ce  que  les  parties  ont  eu  en  vue,  c'est 
une  maison,  c'est-à-dire  une  chose  d'une  certaine  forme, 
propre  à  une  certaine  destination; 

Or,  cette  chose  n'existe  pas  du  tout  dans  cette  forme, 
€t  avec  cette  destination,  tant  qu'elle  n'est  pas  achevée; 

Donc,  l'objet,  ainsi  considéré  dans  l'obligation,  de- 
vient, en  effet,  indivisible  obligatione. 

•Car  ce  qui  en  est  l'objet,  ce  n'est  pas  domum  incoha- 
tam,  c'est  domum  simpliciter,  scilicet  opus  perfectum  et 
cojisummatum.  (Part.  111,  n°  77.) 

La  volonté  des  parties,  leur  commune  intention,  joue 
déjà  ici  un  rôle;  et  c'est,  en  effet,  d'après  leur  intention 
commune,  relativement  à  la  chose,  qui  fait  l'objet  de 
leur  convention,  que  l'on  reconnaîtl'indivisibilitéde  cet 
objet. 

De  sorte  que  la  cause  efficiente  de  cette  indivisibilité 
est  double  :  d'une  part,  la  forme  caractéristique  de  la  chose; 
et  d'autre  part,  l'intention  vraisemblable  des  parties. 
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Cette  intention  des  parties  d'ailleurs  n'a  pas  besoin 
d'être  exprimée  formellement. 

Elle  pourrait  l'être  sans  doute;  rien  ne  s'y  oppose  ! 

Mais  cela  n'est  pas  nécessaire. 

«  ....Nec  indiget  auxilio  pacti...  »  ajoute  fort  juste- 
ment Dumoulin  (loc.  supra,  n°  58). 

Ce  pacte,  cette  convention  d'indivisibilité  résulte  suffi- 
samment de  la  forme  même  de  la  chose,  eu  égard  au  rap- 
port sous  lequel  elle  a  été  considérée  dans  l'obligation. 

«517.  —  c.  Nous  voici  à  la  troisième  espèce  d'indivi- 
sibilité,  que   Dumoulin   appelle   individuitas  solutione. 

Ce  qui  la  différencie  profondément  des  deux  autres, 
c'est  qu'elle  ne  réside,  en  aucune  manière,  dans  la  chose 
ou  le  fait  qui  est  l'objet  de  l'obligation. 

Et,  tout  au  contraire,  elle  implique  que  cette  chose 
ou  ce  fait,  eu  soi,  est  divisible,  sous  sa  double  face  :  ac- 
tivement et  passivement. 

«  ....  Hsec  prœsupponit  obligationem  esse  dividuam  tant 
active  quam  passive. . .  » 

Aussi,  n'affecte-t-elle  pas,  en  effet,  l'obligation  elle- 
même  ni  V action  qui  en  dérive. 

Elle  ne  consiste  que  dans  le  dommage,  que  la  division 
du  payement  pourrait  causer  au  créancier  ou  au  débiteur. 

«  ...  Et  sicvidetur  esse  potius  incongruitas...  et  insuffi- 
sentia  solutionis  quam  individuitas...  »  (Part.  I,  n09  242, 
243,  256.) 

Voilà  pourquoi  elle  est  appelée  indivisibilité  solutione 
tanlum,  parce  qu'elle  consiste,  uniquement,  dans  cette 
incongruitas  solutionis  qui  est  la  seule  cause  d'où  procède 
l'obstacle,  non  pas  à  la  division  de  l'obligation,  mais  à 
la  division  du  payement. 

Le  jurisconsulte  Paul  fournit  de  cette  espèce  d'indivi- 
sibilité, un  exemple  que  Dumoulin  lui  emprunte  : 

«  Pro  parte  autem  peti}  solvi  autem  nisi  totum  non  po- 

test,  veluti  cum  stipulatus  sum  hominem  incertum;  nam 

petitio  ejus  scinditur;  solvi  vero  nisi  solidus  non  potost; 
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alioquin  in  diversis  homi tribus,  recte  partes  sohentur; 
quod  non  potuit  defunctus  facere,  ne  quod  stipulâtes  sum 
consequar.  »  (L.  85,  §  4,  ff.  De  Verbor.  obligal.) 

Paul  s'est  obligé  à  me  livrer  un  cheval  ...incertum... 
in  génère. 

Il  meurt,  laissant  deux  héritiers. 

L'un  d'eux  peut-il  m'offrir  et  me  forcer  de  recevoir  la 
moitié  d'un  cheval,  si  l'autre  ne  m'offre  pas,  en  même 
temps,  la  moitié  de  ce  même  cheval? 

Non! 

Car  si  je  pouvais  être  forcé  de  recevoir  d'abord  divisé- 
ment  du  premier  la  moitié  du  cheval  qu'il  m'offre, 
je  pourrais  être  forcé  de  recevoir  ensuite  du  second  la 
moitié  d'un  autre  cheval;  et  ces  deux  payements  divisés... 
ex  diversis  equis,  ne  me  feraient  pas  obtenir  la  chose  qui 
fait  l'objet  de  l'obligation,  à  savoir  :  un  cheval. 

Voilà  bien  Vincongruitas  et  Yinsuffisentia,  d'où  pro- 
cède l'indivisibilité  solutione. 

Et  si  l'héritier,  qui  offre  seul  la  moitié  d'un  cheval, 
prétendait  qu'il  ne  doit  que  la  moitié,  et  qu'il  offre  tout 
ce  qu'il  doit,  Dumoulin  lui  répondrait  qu'il  ne  l'offre 
pas  comme  il  le  doit  : 

....  Quia  licet  offerat  totum  quod  débet,  non  iamen  offert 
et  débet,  scilicet,  cum  securitate,  consensu  et  electione  co- 
hseredum....  »  (Part,  n,  n°  244.) 

518.  — Quant  à  l'effet  que  cette  troisième  espèce  d'in- 
divisibilité produisait,  son  nom  même  suffit  à  l'indiquer. 

Il  était  restreint  au  payement. 

Et  il  ne  s'appliquait  pas  à  l'action,  à  la  poursuite. 
L'ancienne  doctrine  est,  sur  ce  point,  certaine  et  unanime. 

Ulpien,  tout  à  l'heure,  vient  de  nous  l'attester  : 

«  ....Proparteautempeti potest;  solvi  autem  nisi  solidus 
ut  potest;  nam  petitio  ejus  scinditur »  (supraf  n°  517). 

Dumoulin  n'est  pas  moins  explicite;  et  supposant 
plusieurs  héritiers  du  débiteur  d'une  obligation  indivi- 
sible solutione  tantum,  il  rappelle  que  cette  obligation, 
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en  soi,  est  divisible,  et  que  par  conséquent,  chacun  de  ses 
héritiers  n'est  tenu  que  pour  sa  part,  et  ne  peut  être 
poursuivi  ni  constitué  en  demeure  que  pour  sa  part. 

«  . , . .  Ut  ipso  jure  non  teneantur,  nec  conveniri,  nec  in  mora 
constituif  nisi  pro  partibus  suis....  »  (Part,  n,  n°  242). 

Et  voici  comment  Pothier  aussi  s'exprime  : 

«  Dans  tous  les  cas  ci-dessus  rapportés  dans  lesquels 
une  obligation,  quoique,  en  elle-même,  divisible,  ne  peut 
néanmoins  s'acquitter  par  parties,  le  créancier  ne  peut,  à 
la  vérité,  mettre  les  héritiers  de  son  débiteur  en  demeure 
quen  donnant  la  demande  contre  tous;  la  demande  quil 
ferait  à  Vun  d'eux  de  lui  payer  le  total,  ne  serait  pas  va- 
lable, et  ne  le  mettrait  pas  en  demeure,  puisque  V obligation 
étant  divisible,  il  ne  doit  pas  le  total....  »  (n°  317). 

519.  —  Dumoulin  déduisait  encore  de  l'indivisibilité 
solutione,  un  autre  effet. 

Cette  individuitas  solutionis,  disait-il,  habet  duosgradus. 

Le  premier,  que  nous  venons  d'exprimer,  et  qui  con- 
sistait en  ce  que  le  créancier  ne  pouvait  pas  être  forcé 
de  recevoir  un  payement  pro  parte  de  l'un  des  héritiers 
de  son  débiteur; 

Et  le  second,  qui  consistait  en  ce  que  le  payement  pro 
parte  n'était  pas  libératoire,  pour  celui  des  héritiers  du 
débiteur  qui  l'avait  fait,  lors  même  que  le  créancier  avait 
consenti  à  le  recevoir. 

«  Secundus  gradus  est,  quod  etiamsi  creditor  sponte  et 
voluntarie,  sine  ulla  protestatione  partem  oblatam  receperity 
adhuc  non  sequitur  liberatio  in  parte  soluta,  sed  manet  in- 
tégra obligatio  ut  prius.» 

L'effet  de  ce  payement  pro  parte  était  seulement  de 
purger  la  demeure  de  celui  qui  l'avait  fait:  «  ....  nisi 
quod,  per  voluntariam  créditons  receptionem,  purgatur  mora 
solventis  pro  parte....  »  (Part.  II,  nu  244.) 

Ce  second  effet  était  même  caractéristique  de  lindivi- 
duitas  solutione,  d'après  Dumoulin,  qui  ne  reconnaissait 
qu'une  simple   incongruitas  solutionis,  et  non  pas  une 
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individuitas ,  dans  celle  des  obligations  où  il  ne  se  ren- 
contrait pas. 

Pothier,  toutefois ,  sur  ce  point,  ne  paraît  pas  avoir 
suivi  sa  doctrine. 

Il  est  vrai  que  Pothier  lui-même  admet  cet  effet,  en  ce 
qui  concerne  le  payement  des  obligations  de  genre  et 
des  obligations  alternatives. 

«  Quand  même,  dit-il,  le  créancier  aurait  reçu  volon- 
tairement la  moitié  de  l'une  des  deux  choses,...  le  paye- 
ment ne  recevra  sa  perfection,  même  pour  cette  moitié, 
que  lorsqu'on  lui  aura  payé  l'autre  moitié....  »  (N°313.) 

Mais,  à  la  différence  de  Dumoulin,  il  n'en  fait  pas  un 
des  caractères  distinctifs  de  l'indivisibilité  solulione. 

Et,  lorsqu'il  s'occupe  de  cette  indivisibilité,  il  se  borno 
à  en  déduire  le  premier  effet,  à  savoir  :  que  le  créancier 
ne  peut  pas  être  forcé  de  recevoir  le  payement  pro  parte 
(n0i  315-316-317). 

520. — Ce  n'était  pas,  d'ailleurs,  seulement,  entre 
les  héritiers  du  débiteur,  passive,  que  cette  indivisibilité 
de  payement  pouvait  exister. 

L'ancienne  doctrine  admettait  qu'elle  pouvait  exister 
aussi,  active,  entre  les  héritiers  du  créancier. 

Dumoulin,  réfutant  la  doctrine  contraire  de  Zasius, 
est,  à  cet  égard,  très-explicite.  (Part.  II,  n°  130.) 

Et  Pothier  ne  s'exprime  pas  moins  nettement,  en  ce 
qui  concerne  du  moins  les  obligations  de  genre  et  les 
obligations  alternatives  : 

«  Cette  indivision  de  payement,  dit-il,  doit  avoir  lieu, 
non-seulement  lorsque  la  dette  a  été  divisée  du  côté  du 
débiteur,  mais  aussi  pareillement  lorsqu'elle  l'a  été 
du  côté  du  créancier,  qui  a  laissé  plusieurs  héritiers; 
car  il  est  de  l'intérêt  de  ces  héritiers  du  créancier  de  re- 
cevoir une  seule  chose,  qui  leur  est  due,  qui  ne  soit  com- 
mune qu'entre  eux,  plutôt  que  des  portions  différentes  de 
choses  qu'ils  auraient  chacun  en  commun  avec  des  étran- 
gers. »  (n°  313);  (com.  sur  l'indivisibilité  solutione,  une 
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excellente  étude  de  M.  Boistel,  dans  la  Revue  historique  de 
droit  français  et  étranger,  1868,  t.  XIV,  p.  147-455.) 

521.  — Telle  était  donc  la  doctrine  ancienne. 
Trois  sortes  ou  trois  degrés  d'indivisibilité  : 

La  première ,  l'indivisibilité  contractu,  radicale  et  per- 
pétuelle, qui  comprenait  les  deux  autres  : 

«  Quxcumque  sunt  individua  contractu,  multo  magis 
sunt  individua  obiigatione  et  solutione.  »  (Dumoulin,  Part. 
III,  n°  75); 

La  seconde,  d'un  degré  inférieur,  l'indivisibilité  obii- 
gatione, qui  comprenait  l'indivisibilité  solutione; 

Enfin,  la  troisième,  l'indivisibilité  solutione,  s'appli- 
quant  seulement  à  des  obligations  qui  n'étaient  indivi- 
sibles ni  contractu,  ni  obiigatione. 

522.  —  Après  l'explication  historique  que  nous  ve- 
nons de  fournir,  il  sera  facile  de  reconnaître  que  le  lé- 
gislateur nouveau  a  consacré  l'ancienne  doctrine  avec 
ses  trois  espèces  d'indivisibilités  : 

La  première,  dans  l'article  1217; 

La  seconde,  dans  l'article  1218; 

Et  la  troisième,  qu'il  a  placée  dans  l'article  1221 . 

523.  —  a.  Que  l'article  1217  se  réfère  à  l'indivisibilité 
naturavel  contractu ,  c'est  ce  qui  résulte  de  ses  termes  mêmes. 

L'objet  que  cet  article  suppose,  n'est  susceptible,  par 
sa  nature,  d'aucune  division,  ni  matérielle,  in  partes 
quantas,  ni  intellectuelle,  in  partes  quotas. 

Non-seulement  il  résiste  à  un  fractionnement  corpo- 
rel, numérique  ou  géométrique,  comme  celui,  par 
exemple,  des  pièces  de  monnaie,  que  l'on  sépare  en  les 
comptant,  ou  d'un  hectare  de  terre,  que  l'on  divise  par 
une  opération  d'arpentage; 

Il  résiste  à  un  fractionnement  intellectuel  du  droit  dont 
il  est  affecté. 

En  un  mot,  aucune  partie  ne  saurait  en  être  déta- 
chée, de  manière  à  procurer  une  utilité  proportionnelle 
à  l'utilité  que  procure  le  droit  total. 
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C'est  tout  ou  rien  ! 

«...  Ad  nullum  enim  ea  res  pro  parte  potest  pertinere,  » 
dit  Gaius.  (L.  80,  §  1 ,  ff.  Leg.  Faicid.) 

Paul  a  stipulé  une  servitude  de  passage  sur  le  fonds  de 
Pierre. 

Paul  meurt,  laissant  deux  héritiers,  chacun  pour  moitié. 

Cette  servitude  va-t-elle  se  diviser  entre  eux? 

Matériellement!  c'est  bien  impossible. 

Et  intellectuellement? 

Tout  autant  ! 

Accorder  à  chacun  d'eux  la  moitié  du  droit  de  passage, 
c'est  une  ironie. 

Chacun  d'eux  passera  tout  à  fait  ; 

Ou  il  ne  passera  pas  du  tout. 

Exemple  probant  de  notre  règle,  que  l'indivisibilité 
intellectuelle,  consiste  en  ceci  qu'une  partie  détachée  du 
droit,  dont  la  chose  est  l'objet,  ne  saurait  procurer  une  uti- 
lité proportionnelle  à  l'utilité  totale,  une  et  indivisible,  que 
l'exercice  de  ce  droit,  dans  son  intégrité,  peut  seul  procurer. 

Voilà  bien  la  première  espèce  d'indivisibilité. 

Natura,  parce  qu'elle  résulte  de  la  nature  propre  de  la 
chose,  qui  fait  l'objet  de  l'obligation; 

Contractu,  parce  qu'elle  est  nécessaire  et  telle,  en 
effet,  que  l'objet  qui  en  est  affecté,  ne  peut  être  ni  stipulé 
ni  promis  par  parties.  (Comp,  supra,  n°  515.) 

524.  —  Nous  venons  de  citer  l'exemple  d'une  servi- 
tude, qui  est,  en  effet,  le  type,  pour  ainsi  dire,  de  cette 
indivisibilité  radicale.  (Comp.  art.  709-710;  et  notre 
Traité  des  Servitudes,  t.  II,  n°  701 .) 

Cet  exemple  d'ailleurs,  n'est  pas  le  seul  ! 

Et  le  même  caractère  se  rencontre  dans  bien  d'autres 
obligations,  comme  celles  : 

De  constituer  une  hypothèque  (art.  2114  ;  L.  6,  Cod. 
De  distract.  pign.); 

De  faire  un  voyage  dans  tel  pays  ; 

Ou  de  ne  pas  faire  ce  voyage; 
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De  livrer  ou   de  communiquer  un  titre....  etc.  (Comp. 
Bordeaux,  24  juin  1834,  Sibille,  Dev.,  1834,  II,  580.) 

525.  —  b.  —  De  même  que  l'article  1217  reproduit 
l'indivisibilité  natura; 

L'article  1218  reproduit  l'indvisibilité  obligatione. 

Ici,  la  chose  ou  le  fait,  qui  forme  l'objet  de  l'obligation, 
est  divisible  par  sa  nature  ;  divisible  soit  intellectuelle- 
ment, soit  même  matériellement. 

Cette  chose  ou  ce  fait  pourrait  donc,  si  telle  était 
l'intention  des  contractants,  être  stipulé  ou  promis  par 
parties. 

Mais  le  rapport,  sous  lequel  les  contractants  Vont  consi- 
déré dans  l'obligation,  lui  imprime  un  véritable  caractère 
d'indivisibilité. 

Quel  est  ce  rapport? 

C'est  le  genre  d'utilité  que  l'un  des  contractants,  au 
su  de  l'autre,  se  propose  d'en  retirer;  l'usage,  qu'il  veut 
en  faire;  la  destination,  à  laquelle  il  entend  l'employer. 

Or,  le  genre  d'utilité ,  que  les  choses  peuvent  nous 
rendre,  ce  service,  cette  fonction,  auxquels  ils  sont  em- 
ployés dans  l'ordre  de  nos  besoins,  dépendent,  le  plus 
souvent,  de  leur  forme  spécifique  et  caractéristique; 
(comp.  supra,  n°  510). 

Et  voilà  comment  cette  indivisibilité  du  second  degré, 
en  même  temps  qu'elle  procède  de  l'intention  des  con- 
tractants, et  qu'elle  est  en  effet  contractuelle,  a  pourtant 
elle-même  aussi  pour  cause,  dans  une  certaine  mesure, 
la  nature  de  la  chose  qui  forme  l'objet  de  l'obligation. 

Car  c'est  de  la  nature  de  la  chose,  de  sa  forme  et  de 
sa  destination,  que  l'on  déduit  Yintention  des  contrac- 
tants de  la  considérer  comme  indivisible. 

Un  entrepreneur  a  pris,  envers  un  propriétaire,  l'o- 
bligation de  lui  construire  une  maison,  d'après  un  devis 
arrêté  entre  eux. 

C'est  un  exemple  de  Dumoulin,  et  l'un  des  meilleurs, 
que  nous  avons  cité  plus  haut  (n°  51 6). 
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Voilà  une  chose,  qui,  en  soi,  d'après  sa  nature,  ne  serait 
pas  indivisible,  ni  intellectuellement,  ni  matériellement. 

Et  il  se  peut  qu'elle  se  trouve,  en  effet,  divisée  dans 
les  traités  particuliers  que  l'entrepreneur  passera  avec 
des  sous-entrepreneurs. 

Mais  dans  le  traité,  que  le  propriétaire  a  fait  avec  cet 
entrepreneur  principal,  sous  quel  rapport  la  maison, 
qui  forme  l'objet  de  l'obligation,  a-t-elle  été  considérée? 

Sous  le  rapport  de  ses  éléments  matériels  ? 

Nullement! 

Et  pas  davantage,  sous  le  rapport  de  l'opération  suc- 
cessive et  passagère,  transiens,  qui  consiste  à  la  cons- 
truire étage  par  étage  ! 

Ce  que  le  propriétaire  a  stipulé  et  ce  que  l'entrepre- 
neur a  promis,  c'est  le  résultat  complet  et  permanent  de 
l'opération,...  opus  perfectum! 

C'est-à-dire  que  la  maison  a  été  considérée  comme  un 
certain  être,  d'une  forme  spécifiquement  déterminée  pro- 
pre à  une  certaine  destination,  à  être  louée  ou  habitée. 

Or,  la  maison,  ainsi  considérée,  n'existe,  en  effet,  que 
parla  consommation  complète  et  permanente  de  l'œuvre, 
qui  doit  lui  donner  sa  forme,  son  nom  et  sa  destination. 

Et  il  ne  saurait  y  avoir  de  parties  d'une  chose,  qui 
n'existe  pas  encore. 

C'est  ce  que  disait  Gaius  fort  élégamment  : 

«  ....  Neque  enim  ullum  balneum,  aut  theatrum,  aut 
stadium  fecisse  intelligitur,  qui  ei  propriam  formam,  qux 
ex  consummatione  contingit,  non  dederit....  »  (L.  80,  §  1 7  ff. 
ad  leg.  Falci;  supra,  n°  516.) 

526.  —  Autre  exemple  : 

Paul  a  pris  envers  moi,  l'obligation  de  me  livrer  une 
pièce  de  terre,  de  telle  contenance,  pour  y  construire 
une  maison  ou  une  usine. 

Je  n'ai  pas  stipulé  cette  pièce  de  terre...,  purement  et 
simplement...,  simpliciter.  (Dumoulin,  Part.  III,  n°  59.) 

Je  l'ai  stipulée...,  cum  certa  circumstancia  individua 
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pricipaliter  intenta  et  in  obligationem  deducta...,  avec 
l'intention,  connue  de  Paul,  de  l'employer  à  cette  distina- 
tion,  qui  détermine,  entre  nous,  le  rapport  sous  lequel 
elle  a  été  considérée  dans  l'obligation. 

L'un  des  héritiers  de  Paul  pourrait-il  venir  m'offrir 
sa  part  héréditaire,  c'est-à-dire  une  pièce  de  terre  d'une 
étendue  moindre  que  celle  qui  fait  l'objet  du  contrat? 

Eh  !  que  ferai-je  de  cette  partie  pour  la  destination 
que  j'avais  en  vue? 

Est-ce  que  je  pourrais  retirer,  de  cette  prestation  par- 
tielle, une  utilité  proportionnelle  à  l'utilité  que  la  presta- 
tion totale  m'aurait  procurée? 
Évidemment  non  ! 

On  ne  construit  pas  un  tiers,  ou  un  quart  d'usine! 
Donc,  l'obligation  de  me  livrer  cette  pièce  de  terre,  à 
l'effet  d'y  construire  une  usine,  est  indivisible  obliga- 
tione.  (Comp.  L.  72,  princ.  ff.  De  Verbor.  obligat.;  Pothier, 
n°293;  Orléans,  3  avril  1851,  Nouvellon,  Dev.,  1852,11, 
201;  Cass.,  23  juin  1851,  Dehalloy,  Dev.,  1832  1,603.) 
527.  —  L'indivisibilité  obligatione  se  rencontre  bien 
plus  fréquemment  dans  la  pratique,  que  l'indivisibilité 
natura. 

C'est  qu'elle  est  susceptible  de  s'appliquer  à  toutes  les 
obligations,  quel  qu'en  soit  l'objet  :  donner,  faire,  ou  ne 
pas  faire. 

L'exemple,  que  nous  venons  de  fournir,  de  l'obligation 
contractée  par  un  entrepreneur,  envers  un  propriétaire,  de 
construire  une  maison,  comprend,  bien  entendu,  toute 
obligation  semblable,  qui  consiste  à  faire  un  certain  ou- 
vrage.... quia  operis  effectus  in  partes  scindi  non  potest* 
(L.  85,  §  2,  ff.  De  Verbor.  obligat.) 

Il  en  est  ainsi,  par  le  même  motif,  de  l'obligation  qui 
consiste  à  faire  des  réparations,  de  la  part  des  héritiers 
d'un  usufruitier,  par  exemple,  ou  de  tous  autres;  du 
moins  est-ce  là  une  question  d'appréciation,  qui  devra 
être  le  plus  souvent,  en  effet,  résolue  dans  le  sens  de 
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l'indivisibilité.  (Coin p.  Cass.,  1 1  janv.  1 825,  Sirey  1 825, 1, 
285;  Cass.,  23  juin  1851,  Duhallay,  Dev.,  1851,1,  603.) 

528.-*-  Pothier  rappelle  même  que  plusieurs  docteurs 
avaient  pensé  autrefois  que  toutes  les  obligations  in  fa- 
ciendo  vel  in  non  faciendo  étaient  indivisibles.  (n°  290.) 

Mais  il  adhère  à  la  réfutation,  par  laquelle  Dumoulin 
avait  répondu  : 

«  Omnis  obligatio  etiam  facti  dividua  est,  nisi  quatenus 
de  contrario  apparet »  (Part.  III,  n°  112.) 

La  même  règle  est  applicable  aux  obligations  de  ne  pas 
faire. 

Un  voiturier  a  pris  l'obligation  d'engranger  ma  récolte. 

Ou  le  propriétaire  d'une  forêt  s'est  obligé,  envers  moi, 
à  ne  pas  la  défricher. 

Ces  deux  obligations,  l'une  in  faciendo,  l'autre  in  non 
faciendo,  sont-elles  indivisibles  ? 

Pourquoi  donc  le  seraient-elles? 

Si  la  moitié  de  ma  récolte  a  été  engrangée,  l'obligation 
de  faire  n'a-t-elle  pas  été  exécutée  pour  moitié? 

Ou  si  une  moitié  de  la  forêt  a  été  défrichée,  est-ce  que 
l'obligation  de  ne  pas  faire  n'a  pas  été  aussi  exécutée 
d'autant? 

Evidemment  oui  ! 

De  notre  temps,  toutefois,  encore,  l'ancienne  théorie 
a  été  reprise  par  un  savant  professeur  de  l'Uuniversité  de 
Louvain;  Molitor  enseigne,  en  effet,  qu'il  faut  considérer 
indistinctement  comme  indivisible  toute  obligation  de 
faire  ou  de  ne  pas  faire.  (Cours  de  droit  romain  appro- 
fondi, t.  I,  p.  351.) 

Les  exemples,  qui  précèdent,  et  que  nous  pourrions 
multiplier,  suffisent  à  en  démontrer  l'inexactitude. 

Il  est  vrai  que  Pothier  a  fourni  une  arme  à  cette  théorie, 
en  présentant  comme  divisible  l'obligation  de  ne  pas  in- 
quiéter le  possesseur  d'un  héritage;  et  c'est  avec  raison, 
suivant  nous,  que  Marcadé,  (art.  1218,  n°11 1)  remarque 
que  cette  hypothèse  n'est  pas  bien  choisie  ;  car  celui,  qui 
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a  contracté  une  telle  obligation,  ne  pourrait  pas  revendi- 
quer une  partie  de  l'héritage,  sans  inquiéter  le  possesseur 
et  par  conséquent,  sans  contrevenir,  pour  le  tout,  à  son 
obligation  de  ne  pas  l'inquiéter. 

Aban<fo>nnon  s  donc  cette  hypothèse  à  l'ancienne  doctrine. 

Il  nous  en  reste  encore  aesez  contre  elle  !  (Comp.  Duran- 
ton,  t.  XI,  n°  253;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  35.) 

529.  —  Un  entrepretir  s'est  obligé  à  réparer  ma  mai- 
son, moyennant  une  somme  de  1 0  000  fr.,  que  je  me  suÎ3 
obligé  à  lui  payer. 

Son  obligation  qui  consiste  h  faire,  c'est-à-dire  à  ache- 
ver un  certain  ouvrage,  est  indivisible  ;  c'est  ce  que 
nous  venons  de  reconnaître.  (Supra,  n°  527.) 

Et  la  mienne,  qui  consiste  à  lui  payer  10000  fr.? 

Elle  est  également  indivisible,  répond  la  Cour  d'Or- 
léans, dans  un  arrêt  du  3  avril  1851 . 

De  sorte  que,  si  je  meurs  laissant  deux  héritiers,  cha-* 
cun  d'eux  pourra  être  poursuivi  pour  la  totalité  ! 

«  Considérant,  en  droit,  que,  dans  tous  les  contrats 
commutatifs,  au  nombre  desquels  figure  essentiellement 
le  contrat  de  louage  d'ouvrage,  une  des  parties  s'engage 
à  donner  ou  à  faire  une  chose,  qui  est  regardée  comme 
l'équivalent  de  ce  qu'on  lui  donne  ou  de-  ce  que  l'on  fait 
pour  elle,  ainsi  que  ledit  textuellement  l'article  1 104  du 
Code  civil;  que  le  payement,  dans  l'espèce,  ne  serait  pas 
V  équivalent  des  constructions,  s'il  ri  était  pas  indivisible 
comme  elle  ;  d'où  il  résulte  que  l 'indivisibilité  de  l'œuvre 
doit  réfléchir  sur  l'obligation  d'en  payer  le  prix. ...»  (Nou- 
vellon,  Dev.,  1852,  II,  202.) 

C'est-à-dire  que,  d'après  la  doctrine  de  cet  arrêt,  Po- 
bligation,même  la  plus  divisible,  deviendrait  indivisible, 
par  cela  seul  que,  dérivant  d'un  contrat  commutatif,  elle 
serait  corrélative  à  une  obligation  indivisible. 

Mais  une  doctrine  pareille  est  évidemment  inadmis- 
sible 1 

Les  obligations,  qui  dérivent  d'tm  cowtrat  commutatif, 
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n'en  forment  pas  moins, 'malgré  leur  mutuelle  corrélation, 
deux  obligations  distinctes  et  différentes,  qui  ont,  chacune, 
son  objet  distinct,  en  effet,  et  différent.  (Comp.  le  t.  I  de 
ce  Traité,  n°  21  et  424.) 

Et  de  ce  que  l'objet  de  l'une  est  indivisible,  il  ne  s'en- 
suit nullement  que  l'objet  de  l'autre  doive  l'être  aussi 
nécessairement  ! 

Gomment  !  l'obligation  de  payer  une  somme  de 
10000  fr.,  serait  indivisible,  par  cela  seul  qu'elle  a  pour 
cause  des  réparations  à  faire  à  un  immeuble  ! 

Mais  où  irions-nous  avec  une  telle  donnée  l 

Et  combien  d'obligations,  parmi  les  plus  divisibles,  ne 
deviendraient-elles  pas  indivisibles  ! 

Non  !  cette  obligation-là  n'a  aucun  caractère  d'indivisi- 
bilité. (Comp.  Cass.,  23  juin  1851,  Duhallay,  Dev., 
1851,  I,  603.) 

«52  9  bis.  —  C'est  une  question  célèbre  que  celle  qui  con- 
siste à  savoir  si  l'obligation  de  garantie  est  divisible  ou  in- 
divisible; s'il  faut  distinguer  entre  la  garantie  demandée  par 
voie  d'action  et  la  garantie  opposée  par  voie  d'exception? 

Nous  nous  réservons  de  l'examiner,  dans  le  titre  de  la 
vente,  auquel  elle  appartient  spécialement. 

Qu'il  nous  suffise  d'annoncer  ici  que  nous  considérons 
cette  obligation  divisible. 

Pourquoi? 

Parla  raison  toute  simple  qu'elle  a  pour  objet  des  choses 
divisibles,  soit  la  restitution  du  prix,  soit  le  payement  des 
dommages-intérêts  (comp.  Cass.,  22^déc.  1873,  de  Cas- 
tellane,  Dev.,  1874,  I,  209). 

350.  —  c.  Reste  la  troisième  espèce  d'indivisibilité, 
que  la  doctrine  ancienne  appelait  solutione  tanlum. 

Où  est-elle? 

Les  articles  1217  et  1218  n'en  font  aucune  mention! 

Il  est  vrai;  ce  n'est  pas  dans  la  classification  des  indi- 
visibilités, que  les  rédacteurs  du  Code  s'en  occupent. 

Mais  nous  allons  la  trouver  très-reconnaissable,  à  la 
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place  qu'ils  lui  ont  donnée  dans  le  §  i  de  cette  section,  où 
ils  règlent  les  effets  de  l'obligation  divisible. 

Comment,  en  effet,  ne  pas  la  reconnaître  dans  le  n°  5 
de  l'article  1221,  qui  dispose  que  l'obligation,  même  di- 
visible, ne  se  divise  pas  entre  les  héritiers  des  débiteurs  : 

«  5°  Lorsqu'il  résulte  soit  de  la  nature  de  l'engage- 
ment, soit  delà  chose,  qui  en  fait  l'objet,  soit  de  la  fin 
qu'on  s'est  proposée  dans  le  contrat,  que  Vintention  des 
contractants  a  été  que  la  dette  ne  pût  s'acquitter  partielle- 
ment. » 

Voilà  bien  l'indivisibilité  solutionel 

Et  c'est  justement,  d'ailleurs,  que  les  rédacteurs  du 
Code,  suivant  1  exemple  de  Pothier  (n°  295)  ne  s'en  sont 
occupés  qu'en  traitant  des  obligations  divisibles. 

Car  elle  est  elle-même  une  obligation  divisible,  active- 
ment et   passivement  I 

L'indivisibilité,  qui  s'y  rencontre,  n'affecte  pas  l'obli- 
gation elle-même. 

Elle  n'en  affecte  que  le  mode  d'exécution  et  le  paie- 
ment. 

Et  elle  ne  l'affecte,  comme  dit  très-bien  notre  texte, 
que  par  suite  de  Vintention  des  contractants,  de  leur  in- 
tention expresse  ou  tacite. 

En  un  mot,  elle  ne  constitue  pas  une  indivisibilité  véri- 
table, mais  seulement  une  exception  à  la  règle  qui  gou- 
verne l'obligation  divisible. 

J'ai  prêté  20  000  fr.  à  Paul,  jusqu'au  1er  mars,  en  le 
prévenant  que  j'ai  besoin,  précisément  pour  ce  jour,  de 
cette  somme,  afin  d'exercer  une  faculté  de  rachat,  dont 
le  terme  expire  le  lendemain. 

Paul  meurt,  avant  l'échéance,  laissant  quatre  héritiers. 

L'un  d'eux  pourra-t-il  m'offrir  sa  part,  si  les  autres 
ne  m'offrent  pas,  en  même  temps,  la  leur  ? 

Certainement  non  ! 

Une  somme  d'argent  est  pourtant  ce  qu'il  y  a  de  plus 
divisible  1 
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Oui! 

Mais  l'intention  évidente  des  parties  a  été  qu'elle  fut 
indivisible,  en  un  certain  point,  c'est-à-dire,  quant  au 
paiement  ! 

Et  la  convention  tacite  qui  en  résulte,  doit  faire  leur 
loi  commune. 

Ainsi  l'exige  la  bonne  foi,  et  l'équité  ! 

«  ....  totum  enim  hoc  sequitas  gubernat,  dit  Dumoulin. 
(Part.  II,  n°  40.) 

C'est  surtout  lorsque  la  chose,  qui  fait  l'objet  du  con- 
trat, est  indivisible  matériellement,  et  n'est  divisible 
qu'intellectuellement,  que  cette  intention  des  parties  doit 
facilement  se  présumer. 

Paul  m'a  promis  de  me  livrer  un  cheval  in  génère. 

S'il  meurt,  laissant  quatre  héritiers,  chacun  d'eux 
pourra-t-il  m'offrir,  de  son  côté,  le  quart  d'un  cheval  quel- 
conque? 

L'intention  des  parties,  la  bonne  foi,  l'équité,  s'y  op- 
posent certainement  encore. 

Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  de  nous  occuper  de  cette  espèce 
d'indivisibilité. 

Ces  exemples  suffiront  pour  démontrer  la  double  pro- 
position, qu'il  s'agit,  en  ce  moment,  d'établir,  à  savoir: 

D'une  part,  qu'elle  est  logique  en  théorie,  de  même 
qu'elle  correspond,  dans  la  pratique,  à  un  ordre  de  faits 
très-fréquents  et  très-importants; 

Et,  d'autre  part,  que  notre  Code  l'a,  en  effet,  consacrée. 

1551.  —  Ces  deux  propositions,  pourtant,  ont  excité 
de  vives  dissidences. 

M.  Rodière,  surtout,  a  fort  malmené  théoriquement 
l'indivisibilité  solutione,  qu'il  faut,  dit-il,  reléguer.... 
parmi  les  rêveries  de  la  scolasti que.  »  (n°333.) 

D'après  notre  savant  collègue,  celte  indivisibilité  solu- 
tione se  confond  nécessairement  avec  l'indivisibité  obli- 
gatione;  et  elle  n'existe  pas  comme  un  troisième  degré 
distinct  du  second. 
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Nous  maintenons,  au  contraire,  que  cette  distinction 
est  juridique,  quoiqu'elle  offre,  en  effet,  nous  en  conve- 
nons, des  nuances  délicates. 

Ces  deux  espèces  d'indivisibilité,  Tune  obligatione, 
l'autre  solutione,  ont  sans  doute  ce  trait  commun  de  res- 
semblance, qu'elles  procèdent  de  l'intention  des  parties 
cou  tractantes. 

Il  est  vrai  !  et  de  là  vient  certainement  la  confusion 
que  l'on  a  faite  entre  elles,  et  que  nous  entreprenons  de 
dissiper. 

Mais  cette  identité  d'origine,  qui  semble,  à  première 
vue,  les  confondre,  est  précisément  le  moyen  qui  doit 
servir  à  les  distinguer. 

En  effet,  l'intention  des  parties  de  rendre  l'obligation 
indivisible ,  peut  être  plus  ou  moins  énergique. 

Or,  c'est  d'après  le  degré  d'énergie  de  leur  intention 
qu'il  faut  décider  si  l'indivisibilité ,  qu'elles  ont  voulu 
établir,  s'arrête  au  second  degré  ou  descend  jusqu'au 
troisième. 

Rien  de  plus  rationnel,  dès  qu'il  est  reconnu  (ce  qui 
est  incontestable),  que  la  loi  permet  aux  parties  d'impri- 
mer à  l'obligation  qu'elles  contractent,  un  caractère  d'in 
divisibilité; 

Rien  de  plus  rationnel,  disons-nous,  que  la  loi  leur 
permette  d'imprimer  à  l'obligation  ce  caractère  avec  plus 
ou  moins  d'intensité,  et  de  la  rendre  indivisible,  soit 
sous  tous  les  rapports,  soit  sous  certains  rapports  seule- 
ment. 

Dans  le  premier  cas,  si  les  parties  ont  voulu  rendre 
l'obligation  indivisible  sous  tous  les  rapports,  active- 
ment et  passivement,  ce  sera  l'indivisibilité  obligatione; 

Dans  le  second  cas,  si  elles  n'ont  voulu  la  rendre  in- 
divisible que  sous  un  rapport,  passivement,  ce  sera  l'in- 
divisibilité solutione  lantum. 

C'est-à-dire,  finalement,  que  la  distinction  qui  doit 
servir  à  séparer  l'indivisibilité  obligatione  d'avec  l'indi— 
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visibilité  solulione,  et  à  les  rendre  reconnaissantes,  réside 
dans  une  question  de  fait,  dans  une  question  d'inter- 
prétation de  volonté. 

532.  —  Existe-t-il  un  moyen,  un  procédé  juridique, 
pour  nous  aider  à  la  découverte  de  la  véritable  intention 
des  parties  sur  ce  point? 

Il  serait,  à  notre  avis,  téméraire  de  l'affirmer. 

C'est  une  question  de  fait,  avons-nous  dit,  une  ques- 
tion d'interprétation  de  volonté. 

Or,  la  solution  de  ces  sortes  de  questions  est  toujours 
subordonnée  aux  circonstances  particulières  de  chaque 
espèce. 

Et  c'est,  en  effet,  avant  tout,  dans  ces  circonstances, 
qu'il  faut  rechercher  l'intention  des  parties,  et  laquelle 
des  deux  indivisibilités  elles  ont  voulu  établir,  soit  Findi- 
visibilité  obligatione,  soit  l'indivisibilité  solutione  tantum. 

Toutefois,  sous  cette  réserve,  nous  croyons  pouvoir  re- 
lever, entre  l'une  et  l'autre  espèce  d'indivisibilité,  cer- 
taines différences  qui  nous  paraissent  de  nature  à  les 
distinguer  et  à  faire  reconnaître  laquelle  des  deux  les 
parties  ont  eu  l'intention  d'établir. 

L'indivisibilité  obligatione,  quoiqu'elle  procède  certai- 
nement de  l'intention  des  parties,  c'est-à-dire  du  rapport 
sous  lequel  elles  ont  considéré  la  chose,  qui  fait  l'objet  de 
V obligation  (art.  1218),  cette  indivisibilité  procède  aussi, 
à  certains  égards,  de  la  nature  même  de  cet  objet; 

En  ce  Eens,  que,  ce  rapport  étant  une  fois  déterminé, 
la  chose  qui  fait  l'objet  de  l'obligation,  reçoit  elle-même 
un  caractère  d'indivisibilité  absolue,  à  l'égal  de  l'indivi- 
sibilité natura. 

Aussi,  n'y  a-t-il  pas  de  différence  dans  les  effets  de 
l'une  et  de  l'autre;  et  c'est,  à  notre  avis,  une  question 
sans  intérêt,  et  qui  ne  peut  que  multiplier  les  abstrac- 
tions métaphysiques  dans  ce  sujet  déjà  suffisamment  té- 
nébreux, que  de  se  mettre  en  peine  de  savoir  si  une 
obligation,  dont  l'indivisibilité  absolue  est  certaine,  est 
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indivisible  de  l'une  ou  de  l'autre  manière,  natura  ou  obli- 
gatione; 

Car  l'indivisibilité  obligatione  est,  disons-nous,  aussi 
indélébile  que  l'indivisibilité  natura,  en  ce  sens  que  les 
parties  ne  pourraient  entreprendre  d'enlever  à  l'obliga- 
tion ce  caractère  qu'en  la  transformant  et  en  la  dénaturant. 

Est-ce  que  l'obligation,  en  effet,  ne  serait  pas  déna- 
turée, dans  son  essence  même,  si  le  propriétaire,  envers 
lequel  un  entrepreneur  s'est  engagé  à  construire  une 
maison,  consentait  à  recevoir,  au  lieu  de  la  maison,  les 
pierres,  le  bois,  le  fer  et  les  autres  éléments  nécessaires 
pour  la  construction?  (Supra,  n°  525.) 

Assurément  ouil 

Ce  serait  là  un  tout  autre  objet  et  une  toute  autre  obli- 
gation ! 

Mais,  au  contraire,  l'indivisibilité  solutione  tantum  n'a 
pas  ce  caractère  inaltérable;  et  les  contractants  pour- 
raient très-bien,  sans  dénaturer  aucunement  l'obligation, 
à  laquelle  ils  l'ont  donné  d'abord,  le  lui  retirer  ensuite. 

Cette  somme  d'argent,  que  je  vous  ai  prêtée,  en  stipu- 
pulant  qu'elle  me  serait  rendue  le  premier  mars,  parce 
que  j'en  ai  besoin  pour  exercer  une  faculté  de  rachat,  qui 
expire  le  lendemain,  cette  somme  n'en  demeure  pas 
moins  parfaitement  divisible,  malgré  notre  stipulation. 

Aussi  l'obligation  de  la  payer,  qui  sera  indivisible,  il 
est  vrai,  passivement,  à  l'égard  des  héritiers  du  débiteur, 
sera  divisible  activement,  à  l'égard  des  héritiers  du 
créancier. 

Et  certainement  les  parties  pourraient  convenir  en- 
suite, sans  la  dénaturer,  qu'elle  deviendra  divisible, 
même  passivement  à  l'égard  des  héritiers  des  débiteurs. 

Voilà  donc  entre  l'indivisibilité  obligatione  et  l'indivi- 
sibilité solutione  tantum,  une  différence  qui  pourra  être 
un  moyen  de  les  distinguer  et  de  les  reconnaître  (comp. 
Zacharise,  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  42.) 

533.  —  M.  Boistel  en  a  proposé  un  autre  dans  son 
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étude  sur  l'indivisibilité  solutione  (Revue  historique,  1868, 
t.  XIV,  p.  166-170,  173.) 

D'après  notre  honoré  collègue  : 

«  L'avantage  indivisible  que  les  parties  ont  eu  en  vue, 
est-il  la  cause  du  contrat  ?  alors  il  y  a  indivisibilité  obli- 
gatione. —  L'avantage  indivisible  qu'on  a  eu  en  vue, 
n'est-il  qu'une  condition  accessoire  ou  un  motif  du  con- 
trat? alors  il  y  a  indivisibilité  solutione  tantum » 

«  ....  Ainsi,  l'obligation  de  construire  une  maison  est 
indivisible  obligatione,  parce  que  l'avantage,  qui  est  la 
cause  du  contrat,  c'est  la  possibilité  d'habiter,  fait  indi- 
visible en  lui-même.  La  stipulation  directe  d'un  terrain 
pour  construire  une  usine,  ou  d'une  somme  d'argent 
(pour  tirer  quelqu'un  de  prison)  ou  pour  exercer  un  ré- 
méré, est  indivisible  obligatione,  parce  que  la  cause  du 
contrat,  expressément  indiquée  dans  la  convention,  est 
la  possibilité  de  construire  un  bâtiment  dans  une  dimen- 
sion donnée,  ou  de  tirer  de  prison,  ou  d'exercer  le  ré- 
méré; tous  avantages  qui  sont  indivisibles....  » 

«  ....  Mais  je  vous  prête  à  intérêt  une  somme  d'ar- 
gent ;  et,  pour  trouver,  lors  de  la  restitution,  un  place- 
ment avantageux,  je  stipule  que  jamais  le  payement  ne 
sera  fractionné,  même  par  vos  héritiers.  Cette  condition 
ne  touche  en  rien  à  l'essence  du  contrat;  l'objet,  la 
somme  d'argent,  est  parfaitement  divisible  en  lui-même  ; 
Ja  cause  du  contrat  réside  dans  des  avantages  parfaite- 
ment divisibles  en  eux-mêmes,  et  auxquels  nous  ne  chan- 
geons rien  ;  c'est,  de  votre  part,  le  désir  d'avoir  à  votre 
disposition  la  somme  empruntée;  de  ma  part,  le  désir 
de  placer  mon  argent  à  intérêt.  Si  je  stipule  que  je  ne 
pourrai  jamais  être  payé  par  parties,  c'est  uniquement 
comme  condition  accessoire  et  accidentelle  du  contrat. 
L'avantage,  que  j'en  espère,  n'est  pas  pour  moi  la  cause 
du  contrat;  c'est  un  des  motifs  qui  m'ont  déterminé  à 
contracter  dans  ces  conditions;  dès  lors,  il  n'y  a  qu'une 
indivisibilité  solutione...,  » 
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Ce  moyen,  à  l'appui  duquel  M.  Boistel  cite  fort  à  pro- 
pos un  passage  de  Pothier  (n°  31 5),  est,  en  effet,  ingé- 
nieux; il  s'ajoute,  en  le  complétant,  à  celui  que  nous 
venons  d'indiquer;  et  les  deux  moyens  réunis  nous  pa- 
raissent fournir  un  critérium,  logique  en  théorie,  et  satis- 
faisant en  pratique,  pour  distinguer  l'une  d'avec  l'autre 
nos  deux  espèces  d'indivisibilités. 

534.  —  Avons-nous  à  prouver  maintenant  que  cette 
indivisibilité  solutione,  dont  l'existence  juridique  et  pra- 
tique est  si  bien  démontrée,  a  été  admise,  en  effet,  par 
notre  Code? 

Plusieurs  jurisconsultes  l'ont  nié  pourtant! 

Et,  d'après  eux,  l'article  1221  5°,  ferait  double  em- 
ploi avec  l'article  1218,  et  ne  serait  qu'une  inutile  re- 
production de  l'indivisibilité  obligations 

«  Est-il  possible,  s'écrie  Toullier,  d'apercevoir  quel- 
que différence  entre  une  obligation  que  le  rapport  sous 
lequel  elle  a  été  considérée,  ne  rend  pas  susceptible  $  exé- 
cution partielle,  d'après  l'article  1218,  et  une  obligation 
exceptée  du  principe  de  la  division,  parce  qu'il  résulte 
soit  de  la  nature  de  l'engagement,  soit  de  la  chose  qui  en 
fait  V objet,  soit  de  la  fin  quon  s  est  proposée,  que  l'inten- 
tion des  parties  a  été  que  la  dette  ne  put  s  acquitter  par- 
tiellement !  »  (T.  III,  n°  792;  comp.  Duranton,  t.  XI, 
n°  247;  Rodière,  noS  333-334.) 

Ouil  il  y  a  une  différence  ;  et  nous  venons,  à  l'instant 
même,  de  la  signaler  [supra,  a08  532-533). 

Ce  qui  est  vrai  seulement,  c'est  que  la  rédaction  de 
l'article  1218,  comparée  à  la  rédaction  de  l'article  1221, 
5°,  peut,  en  effet,  offrir  quelque  équivoque. 

Au  lieu  de  dire,  comme  on  l'a  fait  dans  l'article  1221 
que  le  rapport  sous  lequel  la  chose  a  été  considérée,  ne 
la  rend  pas  susceptible  d'exécution  partielle,  il  aurait 
fallu  dire  :  «  ne  la  rend  pas  susceptible  de  division.  » 

Et,  avec  cette  formule,  on  aurait  évité  de  faire  naître 
cette  fausse  ressemblance  de  l'obligation  indivisible,  obli- 
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gatione  de  l'article  1218,  avec  l'obligation  indivisible  so- 
lutione  de  l'article  1221,  qui  lui!  a  parfaitement  raison 
de  dire  que  l'effet  de  cette  indivisibilité  consiste  en  ce 
que  la  dette  ne  peut  s'acquitter  partiellement. 

Mais  c'est  là  tout  au  plus  un  défaut  de  rédaction,  qui 
ne  suffit  certes  pas  à  détruire  l'ancienne  et  traditionnelle 
distinction  des  trois  degrés  d'indivisibilité! 

£35.  —  Nous  venons  d'exposer,  d'après  les  arti- 
cles 1217  et  1218,  les  caractères  distinctifs  de  l'indivi- 
sibilité. 

Le  législateur  les  complète  par  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 1219,  qui  est  ainsi  conçu  : 

«  La  solidarité  stipulée  ne  donne  point  à  l'obligation  le 
caractère  d'indivisibilité.  » 

Il  faut  ajouter  que,  réciproquement,  l'indivisibilité  ne 
donne  point  à  l'obligation  le  caractère  de  la  solidarité. 

Ce  sont  là,  en  effet,  deux  qualités  toujours  dis- 
tinctes : 

«  Aliud  est  quem  teneri  in  solidum,  aliud  totaliter.  » 

C'est  une  des  clefs  de  Dumoulin,  la  huitième,  octava 
clavis!  (Part.  III,  n°  112.) 

536.  —  La  solidarité  stipulée,...  dit  notre  texte. 
Et  la  solidarité  légale  ? 

Tout  de  même! 

Il  ne  s'agit  pas  de  son  origine,  ni  de  la  manière  dont 
elle  peut  être  établie. 

Il  s'agit  de  son  caractère  ! 

Et,  à  ce  point  de  vue,  la  solidarité,  quelle  qu'elle  soit, 
conventionnelle,  testamentaire  ou  légale,  est  toujours 
distincte  de  l'indivisibilité. 

537.  —  Ce  n'est  pas  que  la  solidarité  et  l'indivisibi- 
lité soient  exclusives  l'une  de  l'autre. 

Elles  peuvent  certainement  se  trouver  réunies  dans  la 
même  obligation. 

Mais  chacune  d'elles  y  conservera  son  caractère. 

Et  il  n'en  faudra  pas  moins  toujours  appliquer,  dans 
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cette  espèce  de  croisement,  les  effets  particuliers  à  l'une 
et  à  l'autre. 

538.  —  C'est  que  la  nature  particulière  de  Tune  et 
de  l'autre  est  très-différente  ! 

Toutes  les  deux,  il  est  vrai,  la  solidarité  et  l'indivisi- 
bilité, produisent  cet  effet  commun,  que  l'exécution  de 
l'obligation  peut  être  demandée  pour  le  tout,  in  solidum, 
soit  par  chacun  des  créanciers,  soit  contre  chacun  des 
débiteurs. 

Mais  cet  effet  commun  procède,  dans  l'une  et  dans 
l'autre,  de  deux  causes  tiès-différentes. 

La  cause,  d'où  procède  la  solidarité,  est  personnelle  ; 

Tandis  que  la  cause,  d'où  procède  l'indivisibilité,  est 
réelle. 

Voilà  ce  que  Dumoulin  exprime  parfaitement  : 

«  ...In  correis  debendi  vel  credendi..*,  qualilas  soîidi 
personalis  est...  » 

«  Sed  qualitas  solidi  in  individuis  realis  est...  » 
(Part.  II,  n°  222.) 

C'est-à-dire  que  la  solidarité  dérive  du  titre  même 
qui  la  constitue,  et  de  la  nature  particulière  du  lien,  qui 
en  résulte  ; 

Et  l'indivisibilité,  au  contraire,  dérive  de  la  chose  ou 
du  fait,  qui  est  la  matière  de  l'obligation,  et  de  sa  nature 
particulière,  qui  ne  le  rend  pas  susceptible  d'une  presta- 
tion partielle;  or,  ceci  est  vrai  dans  tous  les  cas,  et  même 
pour  l'espèce  d'indivisibilité  qui  ne  résulte  que  de  l'in- 
tention expresse  ou  présumée  des  parties. 

Car,  finalement,  c'est  toujours  en  une  impossibilité 
réelle  de  division  que  Y  indivisibilité  se  résume  ! 

«559.  —  Cette  distinction  entre  la  solidarité  et  l'indi- 
visibilité est  fondamentale. 

Et  pourtant,  il  faut  bien  que  nous  ajoutions  qu'elle  est 
souvent  méconnue. 

«  On  ne  conçoit  pas,  disent  MM.  Aubry  et  Rau  (t.  III, 
p.  37),  comment  la  Cour  de  cassation  a  pu  juger  qu'une 
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obligation,  indivisible  de  sa  nature,  est  toujours  soli- 
daire, lors  même  que  la  solidarité  n'a  pas  été  stipulée.  » 
(11  janv.  1825,  Sirey,  '1825,  I,  285.) 

Déjà,  en  effet,  nous  avons  signalé  cette  confusion  (su- 
pra, n°  293),  que  Ton  rencontre  dans  un  grand  nombre 
de  décisions  judiciaires  : 

«  Attendu,  porte  un  arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux, 
que  la  stipulation  de  la  remise  des  pièces  et  documents 
dont  s'agit,  étant,  par  sa  nature,  indivisible,  rend  les 
sieurs  Sibille  et  Glace  solidaires  des  engagements  contrac- 
tés par  eux  dans  cet  objet...  »  (24  juin  1834,  Sibille, 
Dev.,  1834,  11,580.) 

Eh  bien,  non  ! 

L'indivisibilité  n'engendre  pas  la  solidarité; 

Pas  plus  que  la  solidarité  n'engendre  l'indivisibilité. 

540.  —  Et  ce  n'est  pas  là  une  vaine  formule  ni  une 
question  de  mots. 

Des  différences  pratiques  d'une  grande  importance  ré- 
sultent de  cette  différence  théorique  qui  sépare  la  solida- 
rité et  l'indivisibilité. 

Ces  différences  se  produiront  successivement,  à  me- 
sure que  nous  exposerons  les  effets  de  l'indivisibilité,  et 
que  l'on  pourra  les  comparer  aux  effets  de  la  solidarité, 
que  nous  avons  déjà  exposés. 

Il  ne  sera  pas  néanmoins  sans  intérêt  d'en  mettre,  dès 
à  présent,  en  relief  quelques-unes. 

Ainsi  : 

V  La  solidarité  n'empêche  pas  la  division  de  la  créance 
ou  de  la  dette  entre  les  héritiers  du  créancier  ou  les  hé- 
ritiers du  débiteur  décédé  (comp.  Trib.  civ.  du  Havre, 
29  août  1872,  Bisson,  Dev.,  1873,  II,  121); 

Tandis  que  l'indivisibilité  (le  mot  lui-même  l'impli- 
que!) empêche  toute  division;  de  sorte  que  la  créance 
ou  la  dette  demeure  indivisible,  après  comme  avant  le 
décès  du  créancier  ou  du  débiteur. 

2°  La  mise  en  demeure  de  l'un  des  codébiteurs  soli- 
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daires  constitue  les  autres  codébiteurs  en  demeure,  rela- 
tivement à  la  perte  de  la  chose  et  au  cours  des  intérêts 
(art.  1205,  1207); 

Tandis  que  la  mise  en  demeure  de  l'un  des  débiteurs 
d'une  obligation  indivisible  ne  constitue  pas  en  demeure 
les  autres  débiteurs. 

3°  La  prescription  interrompue  contre  l'un  des  cohéri- 
tiers d'un  codébiteur  solidaire  n'est  pas  interrompue 
contre  les  autres; 

Tandis  que  la  prescription  interrompue  contre  l'un  des 
débiteurs  d'une  obligation  indivisible  est,  par  cela  même, 
interrompue  contre  les  autres  débiteurs.  (Art.  2249;  su- 
pra, n°  355.) 

4°  La  perte  de  la  chose,  causée  par  le  fait  de  l'un  des 
codébiteurs  solidaires ,  ne  libère  pas  les  autres  (art. 
1205.); 

Tandis  que  la  perte  de  la  chose,  par  le  fait  de  l'un  des 
débiteurs  d'une  obligation  indivisible,  libère  les  autres 
débiteurs,  à  l'égard  desquels  le  fait  de  l'un  d'eux  est  con- 
sidéré comme  un  cas  fortuit. 

5°  Lorsqu'une  obligation  solidaire  se  trouve,  par  la 
faute  ou  par  le  fait  de  l'un  des  débiteurs,  convertie  en 
une  obligation  de  dommages-intérêts,  cette  nouvelle  obli- 
gation demeure  encore  solidaire; 

Tandis  que  l'obligation  indivisible,  lorsqu'elle  est  con- 
vertie en  une  obligation  de  dommages-intérêts,  se  trans- 
forme en  une  obligation  divisible,  dont  chacun  des  débi- 
teurs n'est  tenu,  désormais,  que  pour  sa  part  et  portion. 

Par  ce  parallèle,  on  peut  reconnaître  que  si  les  effets 
de  la  solidarité  sont,  parfois,  plus  rigoureux  que  les  ef- 
fets de  l'indivisibilité  (n°  3)  ; 

Les  effets  de  l'indivisibilité  sont  parfois  aussi  plus 
rigoureux  que  les  effets  de  la  solidarité  (n°  4). 
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B.  —  Des  effets  de  l'obligation  divisible, 
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541. —  L'article  1220  est  ainsi  conçu  : 

«  L'obligation,  qui  est  susceptible  de  division,  doit 
être  exécutée  entre  le  créancier  et  le  débiteur  comme  si 
elle  était  indivisible.  La  divisibilité  n'a  d'application  qu'à 
l'égard  de  leurs  héritiers,  qui  ne  peuvent  demander  la 
dette  ou  qui  ne  sont  tenus  de  la  payer  que  pour  les  parts, 
dont  ils  sont  saisis,  ou  dont  ils  sont  tenus  comme  repré- 
sentants le  créancier  ou  le  débiteur.  » 

Voilà  une  règle  que  nous  connaissons  déjà,  et  que  nous 
retrouverons  encore  dans  l'article  1244,  en  ces  termes: 

«  Le  débiteur  ne  peut  point  forcer  le  créancier  à  rece- 
voir, en  partie,  le  payement  d'une  dette,  même  divi- 
sible.... » 

Lors  donc  qu'il  n'y  a  en  scène  qu'un  créancier  unique 
et  un  débiteur  unique,  l'obligation,  même  divisible, 
doit  être  exécutée  comme  si  elle  était  indivisible  ; 

Pour  le  tout,  en  un  seul  payement  l 

Cette  règle  est  très-juridique;  et  elle  dérive  évidem- 
ment de  la  volonté  bien  interprétée  des  parties. 

Est-il  vraisemblable,  en  effet,  que  le  créancier  ait  con- 
senti à  recevoir  successivement  des  parties  de  la  chose 
qui  lui  est  due;  des  parties,  dont  il  ne  pourrait,  le  plus 
souvent,  faire  un  emploi  aussi  prompt,  ni  aussi  avan- 
tageux, qu'il  pourrait  faire  de  la  chose  totale  et  qu'il 
serait  exposé  peut-être  à  dépenser  légèrement? 

Assurément  non  ! 

D'autant  plus  que,  s'il  était  permis  au  débiteur  de  frac- 
tionner ses  payements,  il  n'y  aurait  et  il  ne  pourrait  y 
avoir  aucune  limite  à  ces  fractionnements,  et  que  l'obli- 
gation pourrait,  à  son  gré,  être  morcelée  à  l'infini  l 

Entre  eux  donc,  toutou  rien!  (Comp.  le  tome  IV de  ce 
Traité,  n°  237.) 

542.  —  Quand  est-ce  que  la  théorie  de  la  divisibilité 
ou  de  l'indivisibilité  peut  recevoir  son  application? 

C'est  lorsqu'il  y  a  plusieurs  créanciers  ou  plusieurs 
débiteurs. 
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Et  dans  quels  cas  cette  pluralité  de  créanciers  ou  de 
débiteurs  se  produit-elle? 

Dans  trois  cas,  notamment,  à  savoir  : 

4°  L'article  1220  cite  d'abord  le  cas  où  l'une  des  par- 
ties, le  créancier  ou  le  débiteur,  est  mort,  laissant  plu- 
sieurs héritiers. 

Il  peut  arriver  même  que  l'un  et  l'autre,  et  le  débiteur 
et  le  créaucier,  soient  morts ,  laissant  chacun  plusieurs 
héritiers.  (Gomp.  notre  Traité  des  Successions,  t.  V,  n°  10 
et  47.) 

Ce  cas  est,  en  effet,  le  plus  ordinaire,  celui  qu'il  était 
naturel  que  la  durée  fatalement  bornée  de  la  vie  hu- 
maine, rappelât  au  législateur! 

Mais  il  n'est  pas  le  seul. 

Et  la  divisibilité  est  encore  susceptible  d'application  : 

2°  Lorsque,  dans  le  principe,  l'obligation  a  été  con- 
tractée conjointement,  soit  au  profit  de  plusieurs  créan- 
ciers, soit  par  plusieurs  débiteurs  ; 

3°  Lorsque  l'obligation  ayant  été  contractée,  dans  le 
principe,  au  profit  d'un  créancier  unique,  celui-ci  a  fait 
à  diverses  personnes  plusieurs  cessions  de  sa  créance. 

Il  est  clair  que  ce  dernier  cas  de  divisibilité  ne  peut 
se  produire  que  du  côté  du  créancier,  activement;  car 
il  ne  saurait  appartenir  au  débiteur,  de  se  substituer 
passivement,  pas  plus  pour  une  partie  de  son  obligation 
que  pour  le  tout,  un  autre  débiteur,  sans  le  consente- 
ment du  créancier  (comp.  infra,  n°  545), 

543.  —  La  division  de  la  créance  ou  de  la  dette 
entre  les  héritiers  du  créancier  ou  entre  les  héritiers  du 
débiteur,  est  d'ailleurs  facile  à  justifier,  au  double  point 
de  vue  de  la  logique  du  droit  et  de  l'utilité  pratique. 

D'une  part,  en  effet,  logiquement,  civilibus  rationibus, 
dit  Dumoulin  (Part.  II,  n°  73),  la  personne  juridique 
de  l'auteur  défunt  se  trouvant,  par  sa  mort,  fractionnée 
en  autant  de  personnes  distinctes  qu'il  laisse  d'héritiers, 
ses  obligations  personnelles,  actives  ou  passives,  doi- 
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vent  subir,  dans  leur  transmission,  le  même  fractionne- 
ment, et  se  diviser,  en  autant  de  parties,  qu'il  y  a  d'hé- 
ritiers ,  dans  la  proportion  de  la  vocation  de  chacun 
d'eux  à  recueillir  Yuniversum  jus  defuncti  (comp.  notre 
Traité  des  Successions,  t.  V,  n°  8-10). 

D'autre  part,  équitablement,  quelle  aurait  été  la  con- 
séquence de  l'établissement  de  la  solidarité,  active  entre 
les  héritiers  du  créancier,  ou  passive  entre  les  héritiers 
du  débiteur? 

C'est  que  chacun  des  héritiers  du  créancier  aurait  pu 
poursuivre  le  débiteur  pour  le  tout  ;  ce  qui  aurait  fait, 
de  chacun  d'eux,  le  mandataire  forcé  des  autres, exposés 
ainsi  aux  risques  de  sa  mauvaise  foi  ou  de  son  insolva- 
bilité ; 

De  même  chacun  des  héritiers  du  débiteur  aurait  pu 
être  poursuivi  pour  le  tout  par  le  créancier;  ce  qui 
aurait  fait  aussi  de  chacun  d'eux  le  mandataire  forcé 
des  autres,  exposé  à  n'avoir,  contre  ceux-ci,  qu'un  re- 
cours illusoire  pour  le  recouvrement  de  son  avance. 

L'intérêt  pratique  des  uns  et  des  autres,  activement  et 
passivement,  s'accorde  donc  avec  la  théorie  du  droit, 
pour  justifier  la  division  héréditaire  de  la  créance  et  de 
la  dette. 

Ajoutons  cette  considération  d'intérêt  général  que 
la  division  qui  garantit  les  héritiers,  activement  et  pas- 
sivement, de  ce  double  danger,  est  de  nature  à  favo- 
riser la  transmission  héréditaire  des  biens,  en  rendant 
moins  chanceuse  l'acceptation  des  successions. 

Mais  le  créancier,  dira-t-on,  est-ce  qu'il  ne  souffre  pas, 
lui  1  de  la  division  de  la  dette  ?  et  son  intérêt  n'est-il  pas 
sacrifié? 

C'était  bien  là,  en  effet,  l'objection  que  Dumoulin 
s'était  faite. 

Mais  il  répondait,  fort  justement,  par  la  réciprocité 
même  de  cette  division,  qui  s'opère  de  chaque  côté,  acti- 
vement et  passivement,  et  que  le  droit  d'ailleurs  fournit 
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au  créancier  des  moyens  suffisants  pour  se  préserver  des 
dangers  qu'elle  peut  présenter  :  l'opposition  au  partage, 
notamment,  et  la  séparation  des  patrimoines.  (Part.  Il, 
n0i  75-80;  comp.  notre  Traité  précité  des  Successions, 
t.  V,  n"  87  et  suiv.,  n0,98  et  suiv.) 

«544. —  L'article  1220  ne  mentionne  que  le  cas  où 
le  défunt ,  créancier  ou  débiteur ,  laisse  des  héri- 
tiers. 

Mais  le  défunt  peut  laisser  d'autres  successeurs 
universels  :  des  successeurs  irréguliers,  des  donataires 
ou  des  légataires  universels  ou  à  titre  universel. 

De  quelle  manière  s'opère,  dans  ces  cas,  la  division  des 
créances  et  des  dettes  ? 

La  division  des  créances? 

Elle  s'opère  de  plein  droit,  entre  ces  différents  suc- 
cesseurs, comme  entre  les  héritiers,  en  proportion  de  la 
part  qu'ils  prennent  dans  l'universalité  héréditaire;  de 
sorte  que  chacun  d'eux  a  le  droit  de  poursuivre  direc- 
tement, pour  sa  part,  le  débiteur  héréditaire. 

Cela  est  incontestable. 

Sauf  seulement  la  question  de  savoir  si  l'effet  déclara- 
tif du  partage  doit  être  appliqué  aux  Créances  ;  question 
d'ailleurs  qui  s'élève  à  l'égard  des  héritiers  aussi  bien 
qu'à  l'égard  des  autres  successeurs  universels,  qui  sont 
loco  hœredum  (comp.  notre  Traité  des  Successions,  t.  V, 
n08  292  et  suiv). 

Mais,  au  contraire,  c'est  une  thèse  controversée  que 
celle  qui  consiste  à  savoir  de  quelle  manière  s'opère  la 
division  des  dettes,  lorsque  le  débiteur  défunt  laisse  en 
même  temps  des  héritiers  et  d'autres  successeurs  univer- 
sels ou  à  titre  universel. 

Le  créancier  a-t-il,  dans  ce  cas,  le  droit  de  demander 
directement  son  payement  intégral  à  l'héritier  ou  aux 
héritiers,  sans  être  tenu  de  diriger  son  action  contre  les 
autres  successeurs  universels,  sauf  aux  héritiers  à  exer- 
cer leur  recours  contre  eux? 

TRAITÉ  DES  OBLIGATIONS.  III— 31 
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Un  parti  considérable,  parmi  les  jurisconsultes,  en- 
seigne l'affirmative. 

Mais  nous  avons  déjà  entrepris  de  combattre  cette  doc- 
trine ;  et  nous  ne  pouvons  que  nous  référer  aux  argu- 
ments, par  lesquels  nous  espérons  avoir  démontré,  au 
contraire,  que  l'action  du  créancier  doit  se  diviser,  comme 
la  dette  elle-même  se  divise,  entre  tous  les  successeurs 
universels,  ou  à  titre  universel,  du  débiteur  défunt,  sans 
distinction.  (Comp.  notre  Traité  précité,  t.  V,  n08 13  et 
suiv.) 

ôAô.  — L'effet  de  la  division  héréditaire  des  créances 
et  des  dettes  est  déterminé  par  l'article  1220. 

Activement,  les  héritiers  du  créancier  ne  peuvent  de- 
mander la  dette  que  pour  les  parts  dont  ils  sont  saisis 
comme  représentant  le  créancier; 

Et  de  même,  passivement,  ce  n'est  que  pour  les  parts 
dont  ils  sont  saisis  comme  représentant  le  débiteur,  que 
ses  héritiers  sont  tenus  de  payer  la  dette  (ajout,  art. 
870,873). 

De  sorte  que  l'on  peut  dire,  en  cet  état  de  division  lé- 
gale, et  tant  qu'il  dure,  qu'il  y  a  désormais  autant  de 
créances  qu'il  y  a  d'héritiers  du  créancier,  et  autant  de 
dettes  qu'il  y  a  d'héritiers  du  débiteur,  autant  de 
créances  et  de  dettes  distinctes  et  indépendantes  les  unes 
des  autres  (comp.  notre  Traité  précité,  t.  V,  n°  46). 

54(>.  —  Nous  disons  :  en  cet  état  de  division  légale 
et  tant  qu'il  dure» 

Mais  qu'il  vienne  à  cesser  ! 

Que  les  différentes  parties  de  la  créance  ou  de  la  dette, 
d'abord  divisée  entre  plusieurs  personnes,  se  réunissent 
ensuite  sur  une  seule  et  même  personnel 

L'effet  de  îa  division  cessera-t-il? 

Et  n'y  aura-t-il  plus  désormais  qu'une  seule  créance 
et  qu'une  seule  dette? 

C'est,  comme  on  voit,  l'hypothèse  inverse  de  celle 
que  nous  venons  d'examiner. 
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Tout-à-1'heure,  nous  supposions  plusieurs  créanciers 
ou  plusieurs  débiteurs  substitués  à  un  créancier  unique 
ou  à  un  débiteur  unique. 

Maintenant,  nous  supposons  un  créancier  unique  ou 
un  débiteur  unique  substitué  à  plusieurs  créanciers  ou  à 
plusieurs  débiteurs» 

Cette  dernière  substitution  peut  se  produire  notamment 
dans  deux  cas  : 

1°  Lorsque  toutes  les  parties  de  la  créance  ou  de  la 
dette  se  réunissent,  sur  la  même  tête,  à  titre  de  succes- 
sion ou  à  un  titre  équivalent; 

2°  Lorsque  le  créancier  a  cédé  une  partie  ou  plusieurs 
parties  de  sa  créance  à  différentes  personnes. 

Le  créancier,  disons-nous;  car  cette  division  de  l'obli- 
gation, par  l'effet  d'une  cession  à  un  tiers,  n'est  possible 
que  de  son  côté;  et  il  ne  saurait  appartenir  au  débi- 
teur de  se  substituer  un  autre  débiteur,  pas  plus  pour 
partie  que  pour  le  tout.  (Supra,  n°  542.) 

Il  faut,  pour  résoudre  cette  thèse,  faire  d'abord  une 
distinction  : 

Ou  il  s'agit  d'une  obligation  qui  a  été  contractée,  dès 
le  principe,  par  plusieurs  créanciers  ou  par  plusieurs 
débiteurs; 

Ou  il  s'agit  d'une  obligation  qui  a  été,  dès  le  principe, 
contractée  par  un  créancier  unique  ou  par  un  débiteur 
unique. 

«547.  — a.  Dans  le  premier  cas,  il  est  d'évidence  que 
la  réunion,  sur  une  seule  tête,  des  différentes  créances 
ou  des  différentes  dettes  ne  peut  rien  changer  à  la  situa- 
tion des  parties,  et  qu'elle  ne  saurait  ni  améliorer  la  po- 
sition des  créanciers,  ni  empirer  la  position  des  débi- 
teurs, telle  que  la  convention  primitive  la  leur  a  faite. 

Pierre,  Paul  et  Jacques  ont  prêté  12  000  fr.  à  Jules. 

Voilà  trois  créances  conjointes,  il  est  vrai,  mais  qui 
n'en  sont  pas  moins  trois  créances  distinctes; 

De  sorte  que  chacun  des  trois  créanciers  ne  peut  de- 
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mander  que  4000  fr.  au  débiteur,  qui,  de  son  côté,  peut 
se  libérer,  envers  chacun  d'eux,  divisément,  en  lui  of- 
frant 4000  fr. 

Mais  voici  que  l'un  d'eux  devient  héritier  des  deux 
autres,  ou  cessionnaire  de  leurs  créances. 

Pourra-t-il  demander  maintenant  les  1 2  000  fr.  au  dé- 
biteur? 

Et  celui-ci,  de  son  côté,  ne  pourra-t-il  plus  se  libérer 
qu'en  lui  offrant,  en  une  seule  fois,  cette  somme  to- 
tale? 

Assurément  non! 

L'héritier  ou  le  cessionnaire  a,  dans  sa  main,  trois 
créances  pour  lesquelles  il  est,  à  trois  titre3  distincts, 
l'ayant  cause  de  chacun  des  créanciers. 

Et  ce  que  nous  disons  pour  les  créanciers,  est  aussi 
certain  pour  les  débiteurs. 

Pierre,  Paul  et  Jacques  ont  emprunté  12  000  fr.  à 
Jules. 

Voiià  trois  dettes  conjointes,  il  est  vrai,  mais  qui  n'en 
sont  pas  moins  distinctes; 

De  sorte  que  chacun  des  débiteurs  peut  se  libérer,  en 
payant  4000  fr.  au  créancier,  qui,  de  son  côté,  ne  peut 
demander  à  chacun  d'eux  que  cette  somme. 

Si  l'un  des  débiteurs  devient  héritier  des  deux  autres, 
sa  position  ne  sera  pas  non  plus  changée; 

Et  il  pourra  payer  encore  par  tiers  cette  somme  de 
12  000  fr.,  qui  constitue,  après  comme  avant,  trois 
dettes  différentes  et  indépendantes  les  unes  des  autres. 
Ce  ne  sera  pas  là  faire  un  payement  partiel; 
Ce  sera  faire  un  payement  total  de  chacune  de  ces  trois 
dettes  séparément.  (Comp.  Dumoulin,  Part.  II,  n08  28- 
29;  Pothier,  n°  329;  Toullier,  t.  III,  n°  758;  Larom- 
bière,  t.  II,  art.  1220,  n°  21;  Colmet  de  San  terre,  t.  V, 
n°  156  bis,  V.) 

548. — b.  La  solution,  qui  précède,  est-elle  aussi 
applicable  dans  le  second  cas,  lorsqu'il  s'agit  dune  obli- 
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gation  qui  a  été,  dans  le  principe,  contractée  par  un 
créancier  unique  ou  par  un  débiteur  unique? 

Paul,  créancier  de  Pierre  d'une  somme  de  12  000  fr., 
meurt,  laissant  trois  héritiers. 

Voilà  donc  désormais  trois  créances  divisées,  chacune 
de  4000  fr. 

Mais  ensuite,  l'un  des  trois  héritiers  devient  lui-même 
héritier  des  deux  autres. 

Celui-ci,  sur  la  tête  duquel  la  créance  totale  s'est 
ainsi  reconstituée ,  peut-il  demander  désormais  le  total 
au  débiteur? 

Et,  de  son  côté,  le  débiteur  ne  peut-il  aussi  offrir  va- 
lablement que  le  total  au  créancier? 

Ou  peut-il ,  au  contraire,  encore  lui  faire  des  offres 
séparément  pour  chaque  tiers  de  la  créance  ? 

549.  —  Nous  supposons,  bien  entendu,  que  les 
choses  sont  encore  entières. 

Il  est  clair,  en  effet,  que  notre  question  ne  pourrait 
même  pas  s'élever,  si,  depuis  que  la  division  de  la 
créance  a  eu  lieu,  l'une  ou  plusieurs  des  parts  divisées 
s'étaient  éteintes,  de  quelque  manière  que  ce  fût,  par  un 
payement,  par  une  compensation,  ou  autrement. 

Ces  faits  juridiques  une  fois  accomplis,  seraient  désor- 
mais irrévocables. 

Et  ils  devraient  subsister  avec  toutes  leurs  conséquen- 
ces, en  ce  qui  concerne  la  part  ou  les  parts  auxquelles 
ils  s'appliqueraient.  (Comp.  Pothier,  n*  313;  Bigot- 
Préameneu,  Exposé  des  Motifs,  Locré,  Législat.  au., 
t.  XII,  p.  359;  Larombière,  t.  II,  art.  1220,  n°  10.) 

550.  —  Eh  bien!  donc,  les  choses  sont  entières. 

La  créance  originaire  de  1 2  000  fr.  est  là,  tout  en- 
tière, sur  la  tête  du  dernier  survivant  des  trois  héritiers, 
représentant  seul  aujourd'hui  le  créancier  défunt. 

Pour  soutenir  que  le  débiteur  n'en  conserve  pas 
moins  le  droit  de  payer  divisément,  par  tiers,  on  rai- 
sonne ainsi  : 
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1°  Par  la  division,  que  la  mort  du  créancier  a  faite 
de  la  créance  entre  ses  héritiers,  le  débiteur  a  acquis  le 
droit  de  la  payer  par  tiers,  séparément,  comme  s'il  y 
avait  trois  créances  séparées;  et  ce  droit,  qui  lui  est  ac- 
quis, il  ne  peut  le  perdre  qu'autant  que  la  loi  elle-même 
le  lui  enlèverait; 

Or,  s'il  y  a  un  texte  qui  divise  la  créance  entre  les 
héritiers  du  créancier,  et  qui  confère  au  débiteur  le  droit 
de  payer  à  chacun  seulement  sa  part,  il  n'y  a,  au  con- 
traire, aucun  texte  qui  dispose  que  la  créance  sera  re- 
constituée dans  son  unité  première,  lorsque  les  parts 
divisées  se  réunissent  ensuite  sur  ia  même  tête; 

Donc,  légalement,  le  débiteur  ne  saurait  perdre  le 
droit  qui  lui  était  acquis  ;  le  perdre,  par  un  événement 
qui  lui  est  étranger,  et  auquel  aucun  article  de  loi  n'a 
attaché  cet  effet. 

2°  Juridiquement  d'ailleurs ,  pourquoi  le  débiteur 
serait- il  privé  de  ce  droit? 

Le  dernier  survivant  des  trois  héritiers  a,  dit-on,  seul 
maintenant  dans  sa  main  les  trois  parties  de  la  créance. 

Il  est  vrai! 

Mais  il  ne  les  a  pas  au  même  titre,  en  vertu  de  la 
même  cause. 

Du  créancier  primitif,  il  n'a  reçu,  comme  héritier, 
qu'un  tiers. 

Et  les  deux  autres  tiers,  il  les  a  reçus,  successivement 
et  séparément,  comme  héritier  de  chacun  de  ses  cohé- 
ritiers. 

Or,  chacun  de  ses  cohéritiers  ne  pouvait,  comme  lui- 
même,  demander  qu'un  tiers  au  débiteur. 

Et  puisqu'il  leur  a  succédé,  et  qu'il  les  représente,  il 
ne  peut  pas  avoir  plus  de  droits  que  ses  auteurs. 

550  bis.  —  Ces  arguments  sont  sérieux;  et  nous  ne 
sommes  pas  surpris  qu'ils  aient  pu  paraître  détermi- 
nants à  Duranton,  qui  professe,  en  effet,  cette  doctrine. 
(T.  XI,  n°  275.) 
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•  Notre  avis  est  pourtant  qu'ils  ne  le  sont  pas,  et  qu'il 
faut,  au  contraire,  décider  que  le  débiteur  peut  être  dé- 
sormais contraint  de  payer,  en  une  seule  fois,  le  total  de 
la  créance  reconstituée  : 

1  °  Il  est  certain  d'abord  que  telle  était  la  doctrine  en- 
seignée par  Dumoulin  (Part.  II,  nos  18  et  suiv.),  et  par 
Potbier  (n°  318). 

Et  c'est  déjà  un  puissant  motif  pour  croire  que  telle 
est  aussi  la  doctrine  qu'ont  voulu  consacrer  les  auteurs 
du  Code  Napoléon ,  qui  ont,  presque  toujours,  main- 
tenu les  traditions  de  ces  deux  maîtres  ! 

Us  se  sont  d'ailleurs  eux-mêmes  formellement  expli- 
qués en  ce  sens  : 

«  Les  effets  de  la  division  de  la  dette  entre  les  cohéri- 
tiers, disait  M.  Bigot-Préameneu,  dans  YExposé  des  mo- 
tifs, deviendront  de  plus  en  plus  sensibles,  en  observant 
que  la  réunion  des  portions,  soit  des  héritiers  du  créan- 
cier, soit  des  héritiers  du  débiteur  en  une  seule  pjersonne, 
fait  cesser  la  faculté  de  payer  la  dette  par  parties.  Le  mo- 
tif est  que,  nonobstant  la  division  entre  les  héritiers,  il 
n'y  a  cependant  qu'une  obligation;  conséquemment,  si, 
avant  le  payement,  il  ne  se  trouve  plus  qu'un  seul  créan- 
cier ou  un  seul  débiteur,  la  cause  de  la  division  n'existe 
plus.  »  (Locré,  Lêgisl.  civ.,  t,  XII,  p.  359.) 

2°  Ces  traditions  peuvent  être  aussi  rationnellement 
très-bien  justifiées. 

L'effet  doit  cesser  avec  la  cause;  cessante  causa,  cessât 
effectus,  disait  Pothier,  précisément  à  cette  occasion. 
(Loc.  supra  cit.) 

Or,  quelle  est  la  cause  de  la  division  qui  s'est  faite  de 
cette  créance  d'abord  unique? 

Est-ce  une  cause  intrinsèque  qui  soit  inhérente,  à  sa 
nature  propre? 

Nullement  ! 

C'est  une  cause  extrinsèque  !  c'est  un  accident  ! 

La  créance,  au  contraire,  d'après  sa  propre  constitu- 
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tion,  forme  une  seule  créance;  voilà  comment  elle  a  été  éta- 
blie entre  les  parties  contractantes;  et  c'est  aussi  comme 
une  seule  créance  que  le  débiteur  s'est  obligé  à  la  payer. 

La  division  extrinsèque  et  accidentelle,  qui  a  eu  lieu 
par  le  décès  du  créancier,  a  été  introduite  dans  l'intérêt 
de  ses  héritiers,  sans  changer,  en  ce  qui  concerne  le  dé- 
biteur, la  nature  originaire  de  la  créance; 

De  sorte  que  la  division  a  fait  plutôt  plusieurs  parties 
d'une  même  créance,  qu'elle  n'a  fait  plusieurs  créances 
distinctes;  et,  en  réalité,  c'est  toujours  unum  debitum. 

Donc,  une  fois  que  l'accident,  qui  avait  produit  cette 
division,  a  cessé,  et  que  l'intérêt  pour  lequel  la  loi  l'a- 
vait admise,  a  disparu,  le  débiteur,  se  retrouvant  en  face 
d'un  seul  créancier,  n'est  pas  fondé  à  invoquer  une 
division  qui  n'existe  plus;  et  il  doit,  dès  lors,  subir 
la  loi  du  contrat  qu'il  a  consenti.  (Comp.  Toullier,  t.  III, 
n°  758;  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  156  bisY;  Larom- 
bière,  t.  II,  art.  1220,  n°  10.) 

551 .  —  Les  motifs  que  nous  venons  de  fournir,  suffi- 
sent a  prouver  que  cette  conclusion  est  applicable  à 
tous  les  cas  où  les  parties  d'abord  divisées  de  la  créance, 
se  trouvent  ensuite  réunies  dans  la  main  d'un  seul  hé 
ritier,  non-seulement  à  titre  de  succession,  ou  à  un 
titre  équivalent,  mais  encore  par  voie  de  cession-trans- 
port, ou  autrement.  (Dumoulin,  loc.  supra  cit.;  Pothier, 
n«>  320.) 

552.  — Mais  faut-il  appliquer  cette  conclusion  même 
au  cas  d'une  simple  procuration,  que  les  héritiers  auraient 
donnée  à  l'un  d'eux,  ou  que  tous  les  héritiers  auraient 
donnée  à  un  tiers,  pour  exiger  du  débiteur  le  total  de  la 
dette? 

Le  débiteur  pourrait-il  être,  dans  ce  cas,  contraint  de 
payer  au  mandataire  le  total  sans  division  ? 

Dumoulin  s'était  avancé  jusqu'à  cette  conséquence 
extrême  (Part.  II,  n°  24  et  suiv.). 

Pothier  l'y  avait  8uivi  (n°  320). 
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Et  c'est  encore  ce  que  décident  plusieurs  juriscon- 
sultes, dans  notre  droit  nouveau.  (Comp.  Toullier,  t.  III, 
n°  758;  Larombière,  t.  II,  art.  1220,  n°  19.) 

Nous  ne  croyons  pas,  toutefois,  pouvoir  aller  si  loin. 

Très-grande  est,  en  effet,  suivant  nous,  la  différence 
entre  les  hypothèses  qui  précèdent,  et  celle  qui  mainte- 
nant nous  occupe. 

Dans  les  hypothèses  précédentes,  la  division  de  la 
créance  avait  cessé  ; 

Dans  celle-ci,  au  contraire,  la  division  de  la  créance 
subsiste. 

Or,  nous  croyons  que  le  débiteur  peut  justement 
répondre  à  ce  mandataire  unique  de  tous  les  héritiers 
qu'il  ne  saurait  avoir,  lui,  mandataire,  un  droit  qu'aucun 
de  ses  mandants  n'a  lui-même  1 

Or,  aucun  de  ses  mandants  ne  peut  forcer  le  débiteur 
à  lui  payer  plus  que  la  somme  qui  lui  est  due  divisément. 

Et  la  preuve  de  ceci  est  manifeste. 

Supposons  que,  en  présence  de  ce  mandataire  uni- 
que, le  débiteur  aille  trouver  l'un  des  héritiers  mandants, 
et  lui  offre  divisément  sa  part. 

Est-ce  que  cet  héritier  pourrait  la  refuser,  en  alléguant 
qu'il  a  donné  à  l'un  de  ses  cohéritiers,  ou  à  un  tiers,  le 
mandat  de  recevoir  le  total  en  une  seule  fois? 

Non,  assurément,  il  ne  le  pourrait  pas  !  et  M.  Larom- 
bière lui-même  en  convient. 

«  Car,  dit  le  savant  auteur,  ces  offres  comprennent 
tout  ce  qui  lui  est  dû;  et  il  n'a  ni  intérêt,  ni  qualité 
pour  exiger  personnellement  le  payement  de  l'intégralité 
de  la  créance.  »  (Loc.  supra  cit.,  n°  20.) 

Mais  alors,  comment  accorder  au  mandataire  contre  le 
débiteur,  un  droit  que  l'on  refuseau  mandant  lui-même! 

Cela  nous  paraît  impossible. 

553.  —  La  doctrine  que  nous  venons  d'exposer,  en 
ce  qui  concerne  la  division  de  la  créance,  est  évidem- 
ment applicable  à  la  division  de  la  dette. 
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Le  débiteur  d'une  somme  de  12000  fr.  est  mort,  lais- 
saut  trois  héritie  s. 

Et,  ensuite,  l'un  des  trois  héritiers,  succédant  aux 
deux  autres,  devient  l'unique  débiteur  de  cette  créance 
de  12000  fr.  » 

Il  ne  pourra  pas  désormais  forcer  le  créancier  à  la  re- 
cevoir par  tiers. 

Il  n'y  a  plus  trois  parts  divisées  d'une  dette. 

Il  n'y  a,  comme  dans  l'origine,  qu'une  seule  dette, 
unum  debitum. 

554.  —  Il  faut,  toutefois,  excepter  de  la  solution,  qui 
précède,  le  cas  où  celui  des  héritiers,  sur  la  tête  duquel 
la  dette  s'est  reconstituée  passivement,  aurait  accepté 
l'une  des  successions  purement  et  simplement,  et  l'au- 
tre sous  bénéfice  d'inventaire,  et  à  fortiori,  le  cas  où  il 
aurait  accepté,  sous  bénéfice  d'inventaire,  l'une  et  l'autre 
succession. 

Comme  la  confusion,  alors,  ne  se  serait  pas  opérée,  il 
serait  tenu  de  ces  différentes  parties  de  la  dette  à  des 
titres  différents;  et  la  division,  en  conséquence,  n'aurait 
pas  cessé  (art.  802;  comp.  Dumoulin,  Part.  II,  n°  22  ; 
Pothier,  n°  318). 

555. —  Nous  avons  toujours  supposé  que  la  réunion, 
la  consolidation  des  parts  divisées,  soit  de  la  créance,  soit 
de  la  dette,  était  totale  et  complète. 

Il  se  pourrait,  d'ailleurs,  qu'elle  ne  fut  que  partielle  et 
incomplète. 

Et  alors,  l'effet  de  cette  réunion  serait  limité  aux  parts 
auxquelles  elle  s'appliquerait. 

Mais,  dans  cette  limite,  l'effet  serait  le  même  que  pour 
le  cas  de  réunion  et  de  consolidation  totale. 

Le  créancier,  par  exemple,  d'une  somme  de  30000  fr. 
est  mort,  laissant  six  héritiers. 

L'un  d'eux  est  devenu  le  légataire  ou  le  cessionnaire 
de  trois  de  ses  cohéritiers. 

Eh  bien!  le  voilà  désormais  créancier,  non  plus  de 


LIVRE    III.    TITRE    III.    CHAP.    IV.  491 

5000  fp.,  sa  part  héréditaire,  mais  de  20000  fr.,  puisque 
les  quatre  sixièmes  de  la  créance  se  trouvent  réunis  sur 
sa  tête.  (Comp.  Larombière,  t.  II,  art.  1220,  n°  13.) 

556.  —  Telle  est  donc  la  règle  qui  gouverne  les  obli- 
gations divisibles,  qu'elles  se  divisent,  en  effet  : 

Soit  entre  les  héritiers  du  créancier  ; 

Soit  entre  les  héritiers  du  débiteur  (voy.  aussi  supra, 
n°  544). 

A  cette  règle,  l'article  1221  apporte,  en  ce  qui  con- 
cerne les  héritiers  du  débiteur,  cinq  exceptions,  dont 
nous  avons  maintenant  à  apprécier  le  caractère  et  les  effets. 

Il  est  ainsi  conçu  : 

«  Le  principe  établi  dans  l'article  précédent,  reçoit  ex- 
ception à  l'égard  des  héritiers  du  débiteur: 

1°  Dans  le  cas  où  la  dette  est  hypothécaire; 

2°  Lorsqu'elle  est  d'un  corps  certain  ; 

3°  Lorsqu'il  s'agit  de  la  dette  alternative  de  choses,  au 
choix  du  créancier,  dont  l'une  est  indivisible; 

4°  Lorsque  l'un  des  héritiers  est  chargé  seul,  par  le 
titre,  de  l'exécution  de  l'obligation; 

5°  Lorsqu'il  résulte,  soit  de  la  nature  de  l'engage- 
ment, soit  de  la  chose  qui  en  fait  l'objet,  soit  de  la  fin 
qu'on  s'est  proposée  dan3  le  conirat,  que  l'intention  des 
contractants  a  été  que  la  dette  ne  pût  s'acquitter  par- 
tiellement. 

«  Dans  les  trois  premiers  cas,  l'héritier,  qui  possède 
la  chose  due  ou  le  fonds  hypothéqué,  peut  être  poursuivi, 
pour  le  tout,  sur  la  chose  due  ou  sur  le  fonds  hypothéqué, 
sauf  le  recours  contre  ses  cohéritiers.  Dans  le  qua- 
trième cas,  l'héritier  seul  chargé  de  la  dette,  et,  dans  le 
cinquième  cas,  chaque  héritier  peut  aussi  être  poursuivi 
pour  le  tout,  sauf  son  recours  contre  ses  cohéritiers.  » 

Cet  article  n'est  pas  d'une  explication  facile  ;  et  il  a 
soulevé  des  dissidences  sérieuses. 

Les  difficultés,  qu'il  présente,  proviennent  surtout  de 
deux  causes  : 
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D'abord,  de  ce  que  le  législateur  du  Code  y  a  réuni  et 
confondu  plusieurs  cas  différents,  que  l'ancienne  doc- 
trine avait  eu  le  soin  de  séparer,  au  contraire,  et  de  dis- 
tinguer; 

Ensuite,  de  ce  qu'il  a,  sur  un  point  important,  dérogé 
à  la  doctrine  ancienne,  sans  expliquer  la  portée  de  cette 
dérogation. 

«557.  —  Et  d'abord,  disons-nous,  le  législateur  nou- 
veau a  confondu,  dans  l'article  1221,  plusieurs  cas,  qui 
n'offrent  pas  le  même  caractère,  et  que  M.  Boistel  a  pu 
appeler  des  cas  hétérogènes  (loc.  supra  c\t.y  p.  147). 

Pothier  n'avait  pas  fait  cette  confusion  ! 

Il  distinguait,  au  contraire,  deux  catégories  de  modi- 
fications ou  d'exceptions  à  la  règle  de  la  division  des 
dettes;  deux  catégories  différentes,  et  dont  il  traitait  dans 
deux  paragraphes  séparés  (§  2,  nos  301  à  311;  et  §  3, 
noi312à317). 

Dans  la  première  catégorie,  Pothier  place  les  cas  où 
le  créancier  peut  demander  le  tout  à  fun  des  héritiers, 
mais  à  un  seul!  l'obligation  d'ailleurs  demeurant  divisible 
à  l'égard  des  autres  héritiers,  à  chacun  desquels  le  créan- 
cier ne  peut  demander  que  sa  part;  cette  catégorie  com- 
prend la  dette  hypothécaire  (n°  301);  —  la  dette  d'un 
corps  certain,  lorsque,  par  le  partage,  il  est  échu  à  l'un 
des  héritiers  (n°  303);  —  la  dette,  que  l'un  des  héritiers 
a  été  chargé  d'acquitter  pour  le  total,  soit  par  une  con- 
vention, soit  par  le  testament  du  défunt,  soit  par  l'of- 
fice du  juge  qui  a  fait  le  partage  des  biens  de  la  succes- 
sion (n°  308). 

«  En  tous  ces  cas,  dit-il,  Y  un  des  héritiers  est  tenu  de 
«  la  dette  pour  le  total,  sans  que  les  autres  héritiers 
«  cessent  d'en  être  tenus  avec  lui,  chacun  pour  leur  por- 
«  tion  (n°  308).   » 

Et  dans  la  seconde  catégorie,  il  place  les  cas  où  tous 
les  héritiers  indistinctement  sont  tenus  de  payer  le  total, 
en  ce  sens  qu'aucun  d'eux  ne  peut  offrir  au  créancier  le 
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payement  divisé  de  sa  part.  Cette  catégorie  comprend  la 
dette  alternative  ;  —  la  dette  de  genre  ou  d'une  chose  in- 
déterminée (n°  313);  —  la  dette,  dont  il  a  été  convenu,  en 
contractant  l'obligation  ou  depuis,  que  le  payement  ne 
pourrait  se  faire  par  parties  (n°  314);  —  toute  dette  en- 
fin généralement  «  lorsqu'il  résulte  de  la  nature  de  l'en- 
gagement, ou  de  la  chose  qui  en  fait  l'objet,  ou  de  la  un 
qu'on  s'est  proposée  dans  le  contrat,  que  l'intention 
des  contractants  a  été  que  la  dette  ne  pût  s'acquitter  par 
parties  (n°317). 

«  Dans  tous  ces  cas,  dit-il,  l'obligation,  quoique  divi- 
sible, ne  peut  s'acquitter  par  parties  »  (n°  317). 

Il  est  d'évidence  que  cette  double  catégorie  présente, 
en  effet,  deux  nuances,  et,  pour  employer  l'expression 
classique  en  cette  matière,  deux  degrés,  gradus,  d'indi- 
visibilité solutione; 

Et  que  cette  indivisibilité  est  moins  complète  dans  le 
premier  que  dans  le  second. 

Ou  plutôt ,  ce  n'est  que  dans  les  cas ,  auxquels  la  se- 
conde catégorie  s'applique,  que  Pothier  semble  reconnaî- 
tre l'indivisibilité  solutione. 

On  peut  donc  regretter  que  notre  Gode  les  ait  confondus. 

Telle  est  la  première  cause  de  l'obscurité  dont  l'ar- 
ticle 1221  n'est  pas  exempt, 

558.  — La  seconde  cause  provient  de  la  dérogation 
par  laquelle  le  nouveau  législateur  a  modifié  l'ancienne 
doctrine. 

D'après  l'ancienne  doctrine,  l'indivisibilité  solutione  ne 
donnait  pas  au  créancier  le  droit  de  poursuivre  chacun 
des  héritiers  pour  le  tout. 

Ce  qui  en  résultait  seulement,  c'est  qu'aucun  des  héri- 
tiers ne  pouvait  se  libérer,  en  offrant  sa  part.  (Comp. 
supra,  n°  518.) 

Au  contraire,  d'après  l'article  1221,  l'effet  de  l'indivi- 
sibilité solutione  est  que  chacun  des  héritiers  peut  être  pour- 
tuivi  pour  le  tout,  sauf  son  recours  contre  ses  cohéritiers. 
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Pourquoi  ce  changement? 

Quelles  en  doivent  être  les  conséquences? 

Le  législateur  ne  nous  a  fait,  sur  ce  point,  aucune  ré- 
vélation ! 

Et  son  silence  a  permis  de  mettre  en  question  s'il  s'é- 
tait bien  rendu  compte  du  changement  qu'il  apportait  à 
la  doctrine  ancienne. 

Ce  changement  est  réel  pourtant  1 

Mais  ce  ne  sera  pas  une  tâche  facile,  dans  le  dénûment 
où  nous  sommes  de  toute  indication  législative,  de  dire 
jusqu'où  il  va  et  où  il  s'arrête! 

559.  —  Il  est  enfin  une  troisième  observation  que 
nous  voulons  faire  encore,  avant  d'aborder  le  texte  de 
l'article  1221. 

C'est  que  cet  article  ne  consacre  d'exception  au  prin- 
cipe de  la  division,  qu'à  l'égard  des  héritiers  du  débi- 
teur. 

Or,  notre  Code,  en  ce  point,  ne  reproduit  pas  non  plus 
exactement  la  doctrine  ancienne. 

D'après  la  doctrine  ancienne,  le  principe  de  la  division 
pouvait  aussi  recevoir  exception ,  à  V égard  des  héritiers 
du  créancier.  (Comp.  Pothier,  nos  313  et  315.) 

De  ce  que  notre  Code  ne  reproduit  pas  cette  exception, 
faut-il  conclure  qu'il  ne  l'admet  pas? 

C'est  ce  que  nous  aurons  à  examiner,  après  avoir  ex- 
pliqué l'exception,  qu'il  admet  dans  l'article  1221,  à 
l'égard  des  héritiers  du  débiteur.  (Infra,  n°  584.) 

Et  nous  y  voici. 

5(>0.  -  11  faut  écarter  d'abord,  comme  ne  faisant  pas, 
en  réalité,  exception  à  la  règle  de  la  divisibilité  hérédi- 
taire des  dettes,  les  deux  cas  mentionnés  dans  les  nu- 
méros 1  et  3  de  notre  article. 

\°  Dans  le  numéro  1,  l'article  suppose  que  la  dette  est 
hypothécaire. 

Eh  bien  l 

Est-ce   que  l'hypothèque  a  pour  effet  de   rendre  la 
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dette  elle-même  indivisible,  au  point  de  vue  de  l'action 
personnelle,  qui  en  résulte? 

Pas  du  tout! 

Paul  m'a  emprunté  20  000  fr.,  avec  hypothèque  sur 
son  immeuble. 

Il  meurt,  laissant  quatre  héritiers,  chacun  pour  un 
quart. 

Et,  par  le  partage,  l'immeuble,  qui  m'est  hypothéqué, 
est  échu  à  l'un  d'eux. 

Rien  de  plus  simple  que  cette  situation  ;  et  on  va  voir 
qu'elle  laisse  parfaitement  intacte  la  règle  de  la  divisibi- 
lité héréditaire. 

J'ai  deux  actions,  en  effet  : 

Une  action  personnelle; 

Et  une  action  hypothécaire. 

Par  mon  action  personnelle,  comment  puis-jo  pour- 
suivre les  héritiers  de  mon  débiteur? 

Je  ne  puis  poursuivre  chacun  d'eux  que  pour  sa  part; 
et  chacun  d'eux  peut  se  libérer  en  m'offrant  sa  part. 

Et  de  même,  si  je  veux  interrompre  la  prescription 
contre  les  quatre  héritiers,  il  ne  me  sufûia  pas  de  faire 
une  interpellation  à  un  seul;  je  devrai  la  .aire  à  chacun 
d'eux. 

L'article  2249,  second  alinéa,  est,  à  cet  égard,  positif: 

«  L'interpellation  faite  à  l'un  des  héritiers  d'un  débi- 
teur solidaire,  ou  la  reconnaissance  de  cet  héritier,  n'in- 
terrompt pas  la  prescription  à  l'égard  des  autres  cohé- 
ritiers, quand  même  la  créance  serait  hypothécaire,  si 
l'obligation  n'est  indivisible.  » 

On  ne  saurait  dire,  plus  positivement,  que  la  dette, 
quand  même  elle  est  hypothécaire,  n'est  pas,  pour  cela, 
indivisible  ! 

Il  est  vrai  que,  par  mon  action  hypothécaire,  je  puis 
poursuivre,  pour  le  tout,  le  recouvremeut  de  la  dette 
contre  celui  des  héritiers  qui  est  détenteur  de  l'immeuble 
hypothéqué. 
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Mais  c'est  là  seulement  l'effet  de  l'indivisibilité  du 
droit  hypothécaire  et  de  l'action  réelle,  qu'il  engendre.... 
propter  indivisam  pignons  causam.  (Dumoulin ,  Part.  II, 
n°  9;  part.  III,  n°  28.) 

Aussi,  est-ce  seulement  comme  détenteur,  que  l'héri- 
tier peut  être  poursuivi  pour  le  tout. 

D'où  il  résulte  : 

1°  Qu'il  ne  peut  être  poursuivi,  pour  le  tout,  que  sur 
l'immeuble  hypothéqué,  et  non  pas  sur  ses  autres 
biens; 

2°  Que  même,  en  ce  qui  concerne  l'immeuble  hypo- 
théqué, il  peut  se  soustraire  à  l'action  pour  le  tout,  en 
le  délaissant. 

C'est  bien  là,  si  l'on  veut,  une  modification,  comme 
disait  Pothier,  de  la  règle  de  la  division  des  dettes,  puis- 
que l'héritier  «  qui  possède  le  fonds  hypothéqué,  peut  être 
poursuivi  pour  le  tout.  »  (Art.  1221,  5°.) 

Mais  d'une  indivisibilité  quelconque,  même  seulement 
solutione,  de  la  dette  personnelle,  il  n'y  en  a  pas  l'om- 
bre! (Gomp.  notre  Traité  des  Successions,  t.  V,  nos  66  et 
suiv.;  Cass.,  9  nov.  1847,  Finet,  Dev,  1848,  I,  289; 
voy.  aussi ,  toutefois,  Cass.,  2  déc.  1867,  Videau,  Dev., 
1868,1,  161.) 

SGI.  —  Cette  doctrine  est  applicable,  bien  entendu, 
au  gage  comme  à  l'hypothèque. 

Et  même,  le  texte  de  l'article  2083  la  met  en  relief  par 
une  formule  très-remarquable  : 

«  Le  gage  est  indivisible,  nonobstant  la  divisibilité  de 
la  dette  entre  les  héritiers  du  débiteur  ou  ceux  du  créan- 
cier. 

«  L'héritier  du  débiteur  qui  a  payé  sa  portion  de  la 
dette,  ne  peut  demander  la  restitution  de  sa  portion  dans 
le  gage,  tant  que  la  dette  n'est  pas  entièrement  ac- 
quittée. 

«  Réciproquement,  l'héritier  du  créancier,  qui  a  reçu 
sa  portion  de  la  dette,  ne  peut  remettre  le  gage  au  préju- 
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dice  de  ceux  de  ses  cohéritiers  qui  ne  sont  pas  payés.  >; 

562.  —  Une  observation  du  même  genre  est  appli- 
cable au  cas  mentionné  dans  le  numéro  4  de  l'arti- 
cle 1221  : 

«  Lorsqu'il  s'agit  de  la  dette  alternative  de  choses,  au 
choix  du  créancier,  dont  l'une  est  indivisible.  » 

Mais  comment  donc  ? 

Et  par  quel  côté  apercevoir  là  une  exception  à  la  règle 
de  la  divisibilité  héréditaire  de  la  dette? 

Paul  a  promis  à  Pierre  de  lui  payer  20  000  fr.,  ou  de 
lui  livrer  une  servitude  de  passage  sur  tel  fonds. 

C'est  au  choix  de  Pierre. 

Paul  meurt,  laissant  quatre  héritiers. 

Et  on  demande  si  cette  obligation  alternative  se  divise 
ou  ne  se  divise  pas  entre  eux. 

La  réponse  est  bien  simple  : 

Ou  le  créancier  choisira  la  chose  divisible,  20  000  fr.; 
et  alors,  la  dette  sera  divisible,  et  elle  se  divisera; 

Ou  le  créancier  choisira  la  chose  indivisible,  la  servi- 
tude; et  alors,  la  dette  sera  indivisible,  et  elle  ne  se  divi- 
sera pas. 

Et  pourquoi  ne  se  divisera- t-elle  pas? 

Par  exception  à  la  règle  que  la  dette  divisible  se  divise  ! 

Vraiment  non;  elle  ne  se  divisera  pas,  par  la  raison 
toute  simple  qu'elle  est  indivisible! 

Dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas,  ce  sera  l'applica- 
tion de  la  règle,  soit  de  la  divisibilité,  soit  de  l'indivisi- 
bilité. 

La  dette  sera  donc,  tout  une,  ou  tout  autre  ! 

Ou  tout  à  fait  divisible; 

Ou  tout  à  fait  indivisible! 

Et  il  sera  bien  impossible  d'y  trouver  une  exception 
à  la  règle  de  la  divisibilité. 

Cela  est,  en  effet,  si  évident,  que  l'on  se  demande 
pourquoi  le  législateur  a  cru  devoir  formuler,  à  cet 
égard,  une  disposition  spéciale. 
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Aussi,  ne  sera-t-il  pas  inutile  de  faire  connaître  l'ex- 
plication, qui  en  a  été  donnée  par  M.  Bigot-Préameneu, 
dans  l'Exposé  des  motifs  : 

«  S'il  s'agit,  disait-il,  de  la  dette  alternative  de  choses 
au  choix  du  créancier,  et  dont  l'une  soit  indivisible,  les 
héritiers  ne  sauraient  réclamer  une  division,  qui  serait 
contraire  au  droit  que  le  créancier  a  de  choisir,  ou  au 
choix  qu'il  aurait  fait.  »  (Locré,  Législ.  au.,  t.  XII,  p.  358.) 

Ainsi,  le  numéro  4  de  l'article  1221  a  pour  but  de 
sauvegarder  le  choix  qui  appartient  au  créancier;  il, 
écarte  l'argument  que  l'on  aurait  pu  élever  contre  lui, 
qu'il  ne  pouvait  plus,  après  la  mort  du  débiteur,  choisir 
la  chose  indivisible,  parce  qu'il  ferait  ainsi  obstacle  à  la 
division  de  la  dette  ! 

L'argument,  certes,  n'eût  pas  été  bien  redoutable  !  et 
nous  en  aurions  eu  facilement  raison,  même  sans  le  se- 
cours du  texte. 

Mais  ce  n'en  est  pas  moins  là  seulement  ce  que  l'arti- 
cle 1221  a  voulu  dire. 

Et  on  comprend,  dès  lors,  qu'il  n'y  soit  question  que 
du  cas  où  le  choix  appartient  au  créancier. 

Il  n'y  avait,  en  effet,  aucun  doute  possible,  quand  le 
choix  appartient  au  débiteur. 

Quel  argument  pourrait-on  opposer  à  ses  héritiers, 
pour  les  empêcher  d'exercer  le  choix  qui  appartenait  à 
leur  auteur,  et  d'offrir,  en  conséquence,  au  créancier  la 
chose  indivisible? 

565.  —  Supposons  que,  dans  le  cas  prévu  par  le  nu- 
méro 4,  où  le  choix  appartient  au  créancier,  celui-ci 
choisisse  la  chose  indivisible. 

Quel  sera  l'effet  de  ce  choix  ? 

Le  dernior  alinéa  de  l'article  1221  dispose  que: 

«  Dans  les  trois  premiers  cas,  l'héritier  qui  possède  la 
chose  due  ou  le  fonds  hypothéqué,  peut  être  poursuivi 
pour  le  tout,  sur  la  chose  due,  ou  sur  le  fonds  hypothéqué, 
sauf  le  recours  contre  ses  cohéritiers.  » 
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Mais  ce  n'est  pas  assez  dire  ! 

Il  faut  ajouter  que  la  poursuite  pour  le  tout,  pourra 
être  exercée  contre  chacun  des  cohéritiers  ! 

Car  l'obligation  est  alors  tout-à-fait  indivisible. 

Et  aux  termes  de  l'article  1222  : 

«  Chacun  de  ceux,  qui  ont  contracté  conjointement  une 
obligation  indivisible,  est  tenu  pour  le  total » 

On  voit  qae  ce  n'est  pas  sans  inconvénient  que  notre 
Code  a  mêlé  ensemble  tous  ces  cas  différents  les  uns  des 
autres  ! 

564.  —  Rappelons,  en  passant,  une  espèce  d'indivi- 
sibilité, qui  est  propre  aux  obligations  alternatives,  et 
que  nous  avons  trouvée  dans  l'article  1191;  à  savoir: 
l'indivisibilité  du  choix,  qui  ne  permet  pas  au  débiteur, 
ni  à  ses  héritiers,  lors  même  que  les  deux  choses  pro- 
mises seraient  toutes  deux  divisibles,  de  forcer  le  créan- 
cier à  recevoir  une  partie  de  l'une  et  une  partie  de 
l'autre.  (Supra,  n°  64.) 

565.  —  Restent  maintenant  les  numéros  2,  4  et  5  de 
l'article  1221. 

Pour  ceux-ci ,  il  est  vrai  de  reconnaître  qu'ils  consa- 
crent des  exceptions  au  principe  de  la  divisibilité  de  la 
dette. 

Car  c'est  bien  alors,  en  effet,  la  dette  elle-même,  la 
dette  personnelle,  qui  devient  indivisible  sous  certains 
rapports,  et  dans  une  certaine  mesure. 

Sous  quels  rapports  ?  et  dans  quelle  mesure? 

C'est  ce  qu'il  faut  examiner. 

Ce  n'est  pas  une  tâche  aisée  que  de  déterminer  les  ef- 
fets de  cette  indivisibilité  mixte  et  intermédiaire,  qu'on 
appelle  l'indivisibilité  solutione. 

Quelle  est,  s'il  est  permis  de  dire  ainsi,  la  dose  d'indi- 
visibilité, qui  entre  alors  daus  la  divisibilité  de  l'obliga- 
tion? et  dans  quelle  proportion  ces  deux  éléments  con- 
traires, s'y  trouvent-ils  mélangés? 

Tel  est  le  problème. 
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Nous  allons  rechercher  successivement  : 

a.  En  premier  lieu,  quels  sont  les  cas,  auxquels  cette 
exception  s'applique; 

b.  En  second  lieu,  quels  en  sont  les  effets. 

566.  —  a.  L'exception  s'applique,  avons-nous  dit,  aux 
numéros  2,  4  et  5  de  notre  article. 

Et  d'abord,  au  numéro  2. 

La  dette  est  d'un  corps  certain,  c'est-à-dire  d'une  chose 
déterminée  dans  son  individualité. 

Tel  est  évidemment  le  sens  de  ce  mot  dans  le  numéro  2; 
s'il  s'agissait  d'une  chose  qui  serait  déterminée  seulement 
quant  à  son  espèce,  c'est  l'exception  écrite  dans  le  nu- 
méro 5,  qu'il  y  aurait  lieu  d'appliquer.  (Infra,  n°  578.) 

Paul  s'est  obligé  à  livrer  à  Pierre  son  pré  situé  à  tel 
endroit,  sa  maison  située  dans  telle  ville,  le  cheval  qui 
est  dans  son  écurie. 

Voilà  le  cas  du  numéro  2. 

Ces  choses  là  sont  divisibles  sans  doute,  soit  naturelle- 
ment, soit  intellectuellement. 

Aussi  l'obligation,  qui  s'y  applique,  est-elle,  en  effet, 
•divisible. 

Et  si  Paul  meurt,  laissant  quatre  héritiers,  elle  se  divi- 
sera, en  ce  sens  : 

1°  Que,  durant  l'indivision,  et  avant  le  partage, 
Pierre  ne  pourra  demander  à  chacun  d'eux  que  sa  part; 

2°  Que,  même  après  le  partage,  qui  aurait  attribué  à 
l'un  d'eux  toute  la  chose,  qui  fait  l'objet  de  l'obligation, 
il  pourra  encore  demander  sa  part  à  chacun  des  trois 
autres  ; 

Et  cela,  lors  même  que,  par  une  clause  de  l'acte  de 
partage,  celui  des  héritiers  auquel  la  chose  a  été  attri- 
buée, aurait  été  chargé  seul  de  la  lui  livrer;  car  les  con- 
ventions particulières  des  héritiers  du  débiteur  ne  sau- 
raient modifier  le  droit  du  créancier,  ni  restreindre  à  un 
seul,  pour  le  tout,  l'action  qu'il  peut  exercer  contre  cha- 
cun d'eux,  divisément. 
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Voilà,  dans  cette  obligation,  l'effet,  qui  revient  à  son 
élément  divisible. 

Et  l'effet,  qui  revient  à  son  élément  indivisible,  le- 
voici  : 

C'est  que  Vhériiier  qui  possède  la  chose  due...  peut  être 
poursuivi  pour  le  tout....  »  (Art.  1221,  n°  5°.) 

Ce  qui  paraît  très-juridique,  par  cette  double  raison: 

D'abord,  parce  que,  en  plaçant  la  chose  due  dans  un  lot, 
les  cohéritiers  sont  convenus,  sinon  expressément,  du 
moins  tacitement,  que  celui  d'entre  eux,  auquel  ce  lot 
écherra,  devra  seul  exécuter  l'obligation,  puisqu'il  sera 
seul  en  mesure  de  le  faire  ; 

Ensuite,  parce  qu'il  faut  assurer  énergiquement  l'effi- 
cacité du  jugement,  qui  ordonne,  au  profit  du  créancier, 
l'exécution  de  l'obligation,  sur  la  chose  et  contre  le  pos- 
sesseur. (Comp.  Dumoulin,  Part.  II,  n°  84 ; Pothier,  n°303; 
Duranton,  t.  XI,  n°  283  ;  Zachariœ,  Aubry  etRau,  t.  III, 
p.  50;  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  157  bis,  II;  Larom- 
bière,  t.  II,  art.  1221,  n°  6.) 

*>67.  —  Ce  n'est  pas  qu'il  s'agisse  ici  de  l'action  réelle 

Il  s'agit  de  l'action  personnelle  !  et  voilà  précisément 

ce  qui  fait  l'exception  à  la  règle  de   la  divisibilité 

quamvis  actio  mère  sit  personalis,   disait  Dumoulin.  (Loc. 
supra  cit.) 

S'il  s'agissait  d'une  action  réelle,  il  n'y  aurait  pas  d'ex- 
ception aux  principes,  puisque  cette  action  s'exerce  tou- 
jours, par  sa  propre  nature,  contre  le  tiers  possesseur. 

Ajoutons,  pourtant,  que  d'après  le  principe  nouveau 
de  notre  Code,  le  créancier,  devenant  propriétaire  par  le 
seul  effet  du  contrat,  lorsque  le  contrat  a  pour  objet  un 
corps  certain,  il  s'ensuit  qu'il  pourra  exercer  aussi  l'ac- 
tion réelle  pour  le  tout,  contre  celui  des  héritiers,  qui 
en  sera  le  détenteur. 

Et,  à  ce  point  de  vue,  cette  indivisibilité  relative  de  l'o- 
bligation personnelle,  offre  aujourd'hui,,  dans  ce  cas, 
moins  d'intérêt  qu'autrefois. 
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5G3.  — L'explication,  que  nous  venons  de  fournir, 
a,  par  avance,  démontré  que  le  numéro  2  de  notre  arti- 
cle n'est  applicable  que  dans  le  cas  «  où  c'est  en  sa  qua- 
lité d'héritier  et  par  le  partage  de  la  succession,  que  l'hé- 
ritier pour  partie  du  débiteur  se  trouve  posséder  en  en- 
tier la  chose  due.  » 

Ce  sont  les  termes  de  Pothier,  qui  ajoute: 

«  11  en  serait  autrement,  si  c'était  de  son  chef  qu'il  la 
possédât;  il  n'en  serait  pas,  dans  ce  cas,  débiteur;  et  il  ne 
pourrait  être  condamné  à  la  payer  que  pour  la  part  pour 
laquelle  il  est  héritier....  »  (N°  303;  comp.  L.  86,  §  m, 
ff.  De  Légat,  1°.) 

Cela   est ,    en   effet ,   certain    encore    sous     notre 
droit. 

Il  est  vrai  que  la  généralité  des  termes  du  numéro  2 
de  l'article  1221  semblerait  s'appliquer  indistinctement 
à  tous  les  cas  où  l'un  des  héritiers  possède  le  corps  cer- 
tain, qui  a  été  promis  par  le  débiteur,  soit  que  celui-ci 
en  eût  la  propriété,  soit  que  la  propriété  en  appartînt 
à  celui  de  ses  héritiers,  qui  le  possède. 

Mais  les  principes  résistent  à  ce  que  le  texte  soit  étendu 
à  ce  dernier  cas. 

L'héritier  pour  partie,  en  effet,  ne  représente  le  défunt 
que  pour  partie  ;  au  delà,  il  est  un  étranger,  que  les  con- 
trats passés  par  le  défunt  n'obligent  pas.  (Comp.  Colmet 
de  Snnterre,  t.  V,  n°  157  bis,  M;  Larombière,  t.  If, 
art.  1229,  n°  8.) 

1569.  —  Il  est  d'ailleurs  sans  intérêt  de  rechercher  la 
cause  d'où  procède,  à  la  charge  des  héritiers,  l'obligation 
dont  ils  sont  tenus,  du  chef  de  leur  auteur,  de  livrer  un 
corps  certain. 

Que  leur  auteur  en  fût  tenu,  à  titre  de  vente,  de 
louage,  de  commodat,  de  dépôt,  qu'importe  ! 

Il  ne  s'agit  pas  de  la  cause  de  la  prestation,  qui  est  à 
faire. 

C'est  de  son  objet,  qu'il  s'agit!  (Comp.  L.  3,  §  3,  Cf., 
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CommoJ.  ;  Pothier,  n°304  ;  Larombière,  t.  II,  art.  1221, 
n°11.) 

570.  — Dans  le  numéro  4  de  l'article  1221,  l'un  des 
héritiers  est  chargé,  seul,  par  le  titre,  de  l'exécution  de 
l'obligation. 

Le  législateur  a  prévu  que  le  créancier  pourrait  vou- 
loir s'épargner  les  embarras  et  les  risques  de  la  division 
de  la  dette  entre  les  héritiers  de  son  débiteur. 

Et,  à  cet  effet,  il  autorise  la  clause  qui  lui  permet  de 
stipuler  que  l'un  des  héritiers  soit  chargé  seul,  pour  le 
tout,  de  l'exécution  de  l'obligation  ;  de  manière  à  n'être 
pas  obligé  de  diviser  son  action  contre  chacun  d'eux. 

Je  prête  20  000  fr.,  à  Paul,  qui  a  quatre  enfants. 

Mais  ne  voulant  pas  voir  ma  créance  de  20  se  diviser 
en  quatre  créances  de  5  après  sa  mort,  je  stipule  que 
l'un  de  ses  enfants  sera  obligé  de  me  payer,  seul,  les 
20  0000  fr. 

Voilà  encore  une  modification  au  principe  de  la  divi- 
sibilité. 

La  dette,  en  soi,  est  divisible,  matériellement  ou  in- 
tellectuellement. 

Elle  se  divisera,  en  effet,  après  la  mort  du  débiteur; 
et  le  créancier  aura  la  faculté  de  demander  à  chacun 
d'eux  sa  part. 

Mais  il  aura  aussi  la  faculté  de  demander  le  tout  à  celui 
des  héritiers  qui  aura  été  chargé  seul,  par  le  titre,  de 
l'exécution  de  l'obligation. 

C'est  en  quoi  l'obligation  est  indi  visible...  solutione. 

«571.  —  Par  le  titre ,  dit  notre  texte. 

De  quel  titre  s'agit-il  ? 

D'un  testament? 

Oh  !  sans  doute,  le  testateur  a  le  droit  de  charger  Tua 
de  ses  héritiers  d'exécuter  seul,  sauf  son  recours  contre 
ses  cohéritiers,  l'obligation  qu'il  contracte. 

Il  peut  même  faire  définitivement  peser  sur  lui  seul 
tout  le  poids  de  la  dette,  en  disposant  qu'après  l'avoir 
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payée,  il  n'aura  pas  de  recours  contre  ses  cohéri- 
tiers. 

C'est  là  une  disposition  testamentaire,  comme  une 
autre,  et  très-licite,  par  laquelle  il  avantage  d'autant  les 
autres  héritiers. 

572.  — Mais  cette  clause,  par  laquelle  l'un  des  héri- 
tiers du  débiteur  est  chargé  seul  de  l'exécution  de  la 
dette,  peut-elle  être  stipulée  dans  une  convention? 

Assurément  oui! 

Et  c'est  même  précisément  du  titre  conventionnel,  que 
le  législateur  s'occupe  ici. 

Nous  ne  sommes  pas  dans  les  Testaments] 

Nous  sommes  dans  les  Contrats,  dans  les  Obligations 
conventionnelles. 

Il  est  vrai  que  les  jurisconsultes  romains  paraissent 
avoir  eu,  sur  ce  point,  des  scrupules. 

Ils  disaient  : 

On  ne  peut  pas  promettre  pour  un  tiers; 

Or,  l'héritier,  pour  partie,  ne  représente  le  défunt  que 
dans  la  mesure  de  sa  vocation  héréditaire;  au  delà,  il  est 
un  tiers; 

Donc,  le  défunt  n'a  pas  pu  promettre  pour  lui  ni 
l'obliger  au  delà  de  sa  part  héréditaire  (comp.  L.  56,  §  1, 
ff.  de  verbor.  obligat.). 

Mais  cette  doctrine  rigoureuse  n'a  jamais  été  admise 
en  droit  français. 

Et  il  est  permis  de  s'étonner  du  dissentiment  isolé, 
d'ailleurs,  qui  a  porté  Delvincourt  à  la  défendre  encore 
sous  l'empire  de  notre  Code  (t.  II,  p.  726,  note  1). 

Dumoulin  explique,  en  effet,  très-bien,  qu'une  telle 
clause  n'affecte  pas  la  substance  de  l'obligation,  mais 
seulement  le  mode  d'exécution. 

«  ....  Non  concernit  substanliam  obligations ,  sed  mo- 
dum;  unde  quemadmodum  potest,  in  prœjudicium  hseredumt 
deierminari  locus  et  tempus  solutionis,  ita  et  modus...,  » 
(Part,  h,  nos  30-31.) 
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Pothier  adhérait  à  la  distinction  de  Dumoulin  (n°  308 
et  315). 

Et  telle  est  aussi  la  distinction  que  notre  Code  consa- 
cre, très-justement,  suivant  nous! 

Car  il  est  facile  de  comprendre  comment  on  a  pu  se 
montrer  moins  sévère  dans  les  déductions  théoriques  de 
la  division  héréditaire  des  dettes,  lorsqu'il  s'agit  d'une 
convention,  qui  a  pour  but  non  pas  de  les  faire  supporter 
à  l'un  des  héritiers  au  delà  de  sa  part  (ce  qui  ne  pour- 
rait, en  effet,  avoir  lieu  que  par  testament),  mais  seule- 
ment de  l'obliger  à  en  faire  l'avance,  sauf  son  recours 
contre  ses  cohéritiers.  (Comp.,  Douai,  2  févr.  1850,  Mac- 
quet,  Dev.  1851-2-182;  Toullier,  t.  III,  nos  772-773; 
Duranton,  t.  XI,  n°  296;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  III, 
p.  111;  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  157  bis  VI;  Larom- 
bière,  t.  II,  art.  1221,  n°  31;  Rodière,  n°  391.) 

573. — Est-il  besoin  de  dire  que  l'un  des  héritiers 
peut  être  chargé  seul  de  l'exécution  de  l'obligation,  aussi 
bien  par  un  titre  postérieur  que  par  le  titre  originaire? 

Cela  est  d'évidence.  (Comp.,  Bigot-Préameneu,  £a?/oose 
des  motifs;  Locré,  Législat.  civ.,  t.  XII,  p.  358.) 

574.  — Le  numéro  4  de  l'article  1221  prévoit  le  cas 
où  Y  un  des  héritiers  est  chargé,  seul,  par  le  titre,  de  l'exé- 
cution de  l'obligation  (voy.  aussi  le  numéro  5). 

La  convention,  le  titre,  pourrait-il  imposer  cette  charge 
à  plusieurs  d'entre  les  héritiers,  ou  même  à  tous  les  hé- 
ritiers, et  à  celui  d'entr'eux  que  le  créancier  voudrait 
choisir? 

Certainement,  oui; 

Et  même  à  plus  forte  raison! 

1°  En  effet,  cette  convention,  en  plaçant  plusieurs  hé- 
ritiers ou  tous  les  héritiers  dans  une  condition  d'égalité, 
est  moins  rigoureuse ,  et  s'écarte  moins  des  règles  du 
droit  commun. 

2°  Nous  allons  voir  que,  dans  le  n°  5  de  notre  article, 
le  législateur  induit  de  certaines  circonstances,  que  Fin- 
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tention  tacite  des  parties  a  été  de  convenir  que  les  héri- 
tiers du  débiteur  pourraient  être  poursuivis,  chacun  pour 
le  tout;  et  il  déclare  cette  convention  valable  (infra, 
n°  577). 

Or,  comment  se  pourrait-il  que  leur  convention  ex- 
presse et  formelle  eût  moins  de  force  que  leur  conven- 
tion tacite  et  présumée! 

Il  est  donc  évident  que  la  formule  du  numéro  4  de 
l'article  1221,  est  purement  démonstrative,  en  tant  qu'elle 
suppose  qu'il  n'y  a  que  l'un  des  héritiers,  qui  soit  chargé, 
seul,  par  le  titre  de  l'exécution  de  l'obligation  (comp., 
Duranton,  t.  Xï,  n°  295;  Colmet  de  Santerre,  t.  V, 
n°  157  bis  VII;  Larombière,  t.  II,  art.  1221,  n°  23). 

î57o.  —  Mais,  dans  ce  cas,  c'est-à-dire  lorsque  plu- 
sieurs héritiers  ou  tous  les  héritiers  ont  été  chargés,  par 
le  titre,  de  l'exécution  de  l'obligation,  est-il  exact  de 
dire  que  cette  obligation  est  indivisible? 

N'est-elle  pas  plutôt  solidaire? 

Plusieurs  jurisconsultes  se  rangent  à  ce  dernier  parti. 

«  ....  Auquel  cas,  dit  M.  Rodière,  c'est  une  véritable 
solidarité,  qui  se  trouve  établie  entre  ces  héritiers.  » 
(N°  392.) 

Telle  est  aussi  la  doctrine  de  M.  Larombière.  (T.  II, 
art.  1221,n°25.) 

On  ne  peut  nier  que  cette  doctrine,  une  fois  admise, 
fournirait  un  moyen  eatisfaisant  pour  résoudre  une  ques- 
tion, dont  la  solution  peut  paraître,  au  contraire,  em- 
barrassante dans  la  doctrine,  qui  ne  reconnaît  ici  qu'une 
obligation   indivisible. 

C'est  une  question,  en  effet,  qui  embarrasse  les  parti- 
sans de  l'indivisibilité,  que  celle  de  savoir  si,  dans  ce 
cas,  les  héritiers,  qui  ont  été  chargés  d'exécuter  l'obliga- 
tion, peuvent  mettre  en  cause  leurs  cohéritiers,  afin  de 
faire  diviser  la  condamnation  (infra,  n°  581). 

M.  Rodière  et  M.  Larombière  n'ont,  en  effet,  d'après 
leur  principe,  aucune  difficulté  à  répondre  qu'ils  ne  le 
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peuvent  pas,  parce  que  celui  des  héritiers  qui  est  pour- 
suivi pour  le  tout,  étant  tenu  solidairement,  ne  peut,  aux 
termes  de  l'article  1203,  opposer  le  bénéfice  de  discussion. 
(Larombière,  loc.  supra  cit.,n°26.) 

Gomment  pourrons -nous  répondre,  nous,  qui  décla- 
rons que  cette  obligation  est  indivisible  et  non  pas  soli- 
daire, puisque  le  codébiteur  d'une  obligation  indivisi- 
ble peut,  aux  termes  de  l'article  1225,  mettre  en  cause 
les  autres  débiteurs  pour  faire  diviser  la  condamna- 
tion? 

Nous  répondrons,  quand  le  moment  sera  venu,  par  un 
moyen  qui  est,  suivant  nous,  satisfaisant. 

Mais  ce  que,  dès  à  présent,  nous  maintenons,  c'est  que, 
dans  notre  hypothèse,  l'obligation  demeure  indivisible 
et  ne  devient  pas  solidaire. 

C'est  d'abord  une  question ,  que  celle  de  savoir  si  la 
partie,  qui  s'oblige  dans  un  contrat,  peut  imposer  la  so- 
lidarité de  la  dette  à  ses  héritiers. 

Question  délicate,  que  d'excellents  auteurs  paraissent 
décider  négativement.  (Comp.  Colmet  de  Santerre,  t.  V, 
n°157  625  VII.) 

Les  règles  du  chapitre  de  la  solidarité,  ont,  en  effet, 
leur  fondement  dans  l'idée  d'un  mandat  réciproque,  que 
les  codébiteurs  se  sont  donnés  ;  or,  les  héritiers  ne  se 
représentent  pas  les  uns  envers  les  autres;  et  ce  n'est  pas 
par  un  acte  de  leur  volonté  que  l'obligation  est  devenue 
commune  entre  eux. 

Mais,  en  admettant  même  que  le  débiteur  originaire 
puisse  imposer  une  solidarité  véritable  à  ses  héritiers 
(ce  que  nous  admettons,  puisque  le  législateur  autorise 
le  débiteur  à  régler  lui-même  le  mode  d'exécution  de  son 
obligation,  dans  sa  succession  future),  ce  qui  nous  pa- 
raît du  moins  incontestable,  c'est  que,  dans  ce  cas  pas 
plus  que  dans  les  autres,  la  solidarité  ne  devrait  être  pré- 
sumée (art.  1202). 

Or,  ce  que  le  législateur  présume,  ce  n'est  pas  que 
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les  parties  ont  voulu  rendre  l'obligation  solidaire,  c'est 
qu'elles  ont  voulu  la  rendre  indivisible. 

Tel  était  l'ancien  droit.  (Comp.  Dumoulin  et  Pothier, 
loc.  supra  cit.) 

Tel  est  aussi  le  droit  nouveau;  car  c'est  dans  la  section 
Des  obligations  divisibles  ou  indivisibles,  que  le  Code 
s'occupe  de  cette  convention;  et  il  n'y  voit,  en  effet, 
qu'une  exception  au  principe  de  la  divisibilité  des  dettes, 
à  l'égard  des  héritiers  du  débiteur.  (Comp.  Duranton, 
t.  XI,  n°  297;  Colmet  de  Santerre,  loc.  supra  cit.;  Dalloz, 
Rec.  alph.,  v°  Obligations,  n°  1548.) 

876.  —  De  ce  qu'un  seul  des  héritiers  du  débiteur 
aurait  été  chargé,  par  le  titre,  de  l'exécution  de  l'obli- 
gation, il  ne  résulte  pas  qu'un  seul  des  héritiers  du 
créancier  pourrait  recevoir  la  totalité. 

L'exception,  qui  nous  occupe,  n'a  lieu  qu'à  l'égard 
des  héritiers  du  débiteur. 

De  sorte  que,  même  dans  ce  cas,  chacun  des  héritiers 
du  créancier  ne  peut  demander  que  sa  part;  comme, 
pareillement,  celui  des  héritiers  du  débiteur,  qui  est  seul 
chargé  de  l'exécution  de  l'obligation,  ne  peut  offrir  à 
chacun  d'eux  que  sa  part. 

Mais  pourrait-on  convenir,  par  le  titre,  que  l'un  des 
héritiers  du  créancier,  pourra  aussi  demander  la  totalité? 

Nous  croyons  que  rien  ne  s'y  oppose;  et  c'est  ce  que 
nous  entreprendrons  bientôt  de  démontrer  (infra  n°  584). 

577.  —  Nous  arrivons  au  numéro  5  de  l'article  1221. 

C'est  ici  surtout  qu'apparaît  l'indivisibilité  solulione; 
en  effet,  dans  le  cinquième  cas,  ce  n'est  pas  seulement 
Vun  des  héritiers,  c'est  chaque  héritier,  qui  peut  être  pour- 
suivi pour  le  tout. 

Nous  avons  déjà  fourni,  sur  ce  sujet,  des  explications 
qu'il  est  inutile  de  reproduire,  et  auxquelles  nous  nous 
référons.  (Supra,  n08  517,  530  à  533.) 

L'indivisibilité,  dans  ce  cas,  procède,  avons-nous  dit, 
comme  dans  celui  que  nous  venons  d'examiner,  de  l'in- 
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tentipn  des  parties,  qui  sont  convenues  que  la  dette  ne 
pourra  pas  être  acquittée  partiellement.  (Gomp.  Cass., 
13  juin  1860,  Crinière,  Dev.,  1861, 1,  165.) 

Mais  leur  intention,  au  lieu  d'être  expresse,  est  tacite; 
elle  résulte,  par  présomption,  de  certaines  circonstances 
de  fait. 

Les  parties  pourraient,  sans  doute,  dans  le  cas  du  nu- 
méro 5  comme  dans  celui  du  numéro  4,  l'exprimer  for- 
mellement. 

Mais  tel  n'est  pas  le  cas,  que  notre  article  suppose. 

Le  cas,  qu'il  suppose,  est  celui  où  le  titre  ne  renfer- 
mant aucune  clause  expresse,  il  résulte,  soit  de  la  nature 
de  V engagement,  soit  de  la  chose  qui  en  fait  l'objet,  soit  de 
la  fin  qu'on  s'est  proposée  dans  le  contrat,  que  l'intention  des 
contractants  a  été  que  la  dette  ne  pût  s'acquitter  partiel- 
lement. 

Voilà  principalement  les  trois  circonstances,  à  l'aide 
desquelles  on  devra  reconnaître  si  telle  a  été,  en  effet, 
l'intention  des  parties. 

Principalement,  disons-nous;  car  il  est  clair  que  les 
juges  ont,  à  cet  égard,  la  même  latitude,  qui  leur  appar- 
tient, dans  toutes  les  questions  d'interprétation  de  vo- 
lonté. 

578.  —  La  disposition,  qui  précède,  est  extraite  de 
Pothier,  mot  pour  mot  (n°316;  comp.  supra  n°557). 

Et  on  ne  saurait  la  mieux  expliquer  qu'en  remontant  à 
la  source  où  notre  législateur  l'a  puisée. 

L'explication  est  facile;  et  elle  nous  est,  en  effet,  four- 
nie par  Pothier  lui-même,  pour  les  deux  dernières  cir- 
constances, que  notre  texte  indique. 

Ainsi  d'abord,  la  chose,  qui  fait  l'objet  de  i 'engagement , 
révélera  l'intention,  qu'ont  eue  les  parties,  que  la  dette 
ne  put  s'acquitter  partiellement  : 

Soit,  lorsque,  pouvant  être  divisée  en  parties  intellec- 
tuelles, elle  ne  peut  pas  être  divisée  en  parties  réelles  ; 

Soit,  lors  même  que  cette  chose  pouvant  être  divisée 
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en  parties  réelles,  elle  ne  pourrait  néanmoins  pas  l'être, 
sans  qu'il  en  résultât  un  préjudice  pour  le  créancier. 

I.  La  dette  a  pour  objet  une  chose  in  génère,  un  cheval; 
chose  divisible  en  parties  intellectuelles,  mais  indivi- 
sible en  parties  réelles. 

Quoi  de  plus  naturel  que  de  présumer,  en  un  tel  cas, 
que  le  créancier  a  entendu  n'être  pas  exposé,  après  la 
mort  de  son  débiteur,  à  recevoir  de  chacun  des  héritiers, 
qu'il  laissera,  des  droits  indivis  dans  trois  ou  quatre 
chevaux  différents  peut-être,  au  lieu  d'un  seul  et  même 
cheval,  qu'il  avait  stipulé.  (Comp.  supra,  n°  530.) 

II.  De  même  si  j'ai  acheté  ou  pris  à  ferme  un  certain 
héritage,  quoique  cet  héritage  soit  susceptible  de  parties 
réelles,  néanmoins  un  des  héritiers  de  celui  qui  me  l'a 
vendu  ou  donné  à  ferme,  ne  serait  pas  reçu  à  m'offrir 
sa  part  indivise  ou  divisée  de  cet  héritage,  pour  s'ac- 
quitter, envers  moi,  de  son  obligation,  si  ses  cohéritiers 
n'éti.ient  aussi,  de  leur  côté,  prêts  à  me  délivrer  les  leurs, 
parce  que  la  division  de  cet  héritage  me  porterait  préju- 
dice; je  ne  l'ai  acheté  ou  pris  à  ferme  que  pour  l'avoir 
en  total  ou  pour  en  jouir  en  total;  et  je  n'en  aurais  ni 
acheté  ni  pris  à  ferme  une  partie.  (Pothier,  n°  316.) 

III.  De  même  encore  en  cas  de  vente  volontaire,  ou 
même  de  vente  faite  en  justice,  le  vendeur  peut  poursui- 
vre pour  le  tout,  la  résolution  de  la  vente  ou  de  l'adjudi- 
cation, contre  tous  les  héritiers  de  l'acheteur  ou  de  l'ad- 
judicataire, ou  contre  tous  les  acquéreurs  conjoints,  bien 
qu'il  n'y  en  ait  qu'un  seul  qui  n'ait  pas  rempli  les  con- 
ditions du  contrat.  (Comp.  Limoges,  28  juillet  1848, 
Foucher,  Dev.,  1849,  II,  332;  Besançon,  2  févr.  1855, 
Bretillot,  Dev.,  1855,  II,  689;  Cass,,  7déc.  1859,  Sallas, 
Dev.,  1860,  I,  524;  Rodière,  n08  229-230;  Larombière, 
t.  II,  art,  122)  n°  37.) 

«579.  —  Quant  à  la  fin  qu'on  s'est  proposée  dans  le 
contrat,  nous  avons  aussi  déjà  fourni  des  hypothèses  où 
elle  peut  révéler  l'intention  des  parties;  comme  si,  dans 
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le  contrat  de  prêt;  que  je  faisais  à  Paul  d'une  somme  de 
10  000  fr.  remboursable  le  1er  mars,  j'ai  annoncé  que 
cette  somme  m'était  nécessaire  précisément  ce  jour-là 
pour  exercer  un  réméré,  dont  la  faculté  expirait  le  len- 
demain (supra,  n°  530). 

Pothier  citait  (n°  516),  comme  beaucoup  d'auteurs  ci- 
taient encore  (avant  la  loi,  du  22  juillet  1867,  abolitive 
de  la  contrainte  par  corps)  le  cas  où  j'aurais  déclaré  que 
cette  somme  m'était  nécessaire  pour  me  tirer  de  prison 
où  j'étais  détenu  par  un  créancier. 

Voilà  deux  des  circonstances  sur  les  trois,  que  l'arti- 
cle 1221  mentionne. 

1580.  ' —  Mais  à  quelle  circonstance  donc  se  réfère  la 
disposition  de  cet  article,  qui  fait  résulter  encore  la 
preuve  de  l'intention  des  parties,  de  la  nature  de  l'enga- 
gement? 

Pothier,  qui  employait  la  même  formule,  n'a  cité  de 
celle-ci  aucun  exemple. 

Et  la  vérité  est  qu'il  n'est  pas  facile  d'en  trouver! 

Car  tous  ceux,  que  l'on  en  trouve,  semblent  rentrer 
dans  les  deux  circonstances,  que  nous  venons  d'exposer. 

Citerons-nous  la  dette  d'une  chose  in  génère? 

Mais,  dans  ce  cas,  ce  n'est  pas  de  la  nature  de  l'en- 
gagement que  résulte  l'intention  des  parties; 

C'est  de  la  chose  qui  en  fait  l'objet  ! 

De  sorte  qu'il  est  permis  de  demander  si  cette  for- 
mule a  été  employée  avec  beaucoup  de  réflexion  soit  par 
Pothier,  soit  par  les  rédacteurs  de  notre  Code. 

On  pourrait  toutefois  citer  comme  exemple  d'une  obli- 
gation que  la  nature  de  rengagement  rend  indivisible  solu- 
tione,  l'obligation  alternative,  en  ce  sens  que  l'indivisibi- 
lité du  choix  subsistant  après  la  mort  du  débiteur  comme 
avant,  ses  héritiers  ne  peuvent  offrir  ensemble  au  créan- 
cier, que  l'une  des  choses  (supra,  n°  42  et  suiv.). 

581.  —  b.  — Maintenant,  quels  sont  les  effets  de 
l'indivisibilité  solutione?  (supra,  n°  565.) 
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Notre  Code  y  attache  ce  double  effet,  à  savoir  : 

I.  —  Qu'elle  n'a  lieu  quà  V égard  des  héritiers  du  dé- 
biteur; 

IL  —  Que  la  poursuite,  pour  le  tout,  peut  être  exer- 
cée, suivant  les  cas,  soit  contre  un  seul  ou  contre  plu- 
sieurs des  héritiers,  soit  contre  tous  les  héritiers.  (Comp. 
supra,  nos  558-559.) 

582.  —  Nous  avons  déjà  remarqué  que,  sous  ce  dou- 
ble rapport,  le  droit  nouveau  s'est  écarté  de  l'ancien 
droit. 

D'après  l'ancien  droit,  en  effet  : 

I.  L'indivisibilité  solutione  pouvait  avoir  lieu  aussi  bien 
à  V égard  des  héritiers  du  créancier,  activement,  qu'à  Vé- 
gard  des  héritiers  du  débiteur,  passivement; 

IL  —  L'indivisibilité  solutione  h  Y  égard  des  héritiers  du 
débiteur,  ne  donnait  pas  au  créancier  le  droit  de  pour- 
suivre l'un  d'eux  ou  chacun  d'eux,  pour  le  tout;  ce  qui 
en  résultait  seulement,  c'est  qu'aucun  des  héritiers  ne 
pouvait  se  libérer  en  offrant  sa  part,  si  ses  cohéritiers 
n'offraient  pas  en  même  temps  la  leur;  de  sorte  que  c'é- 
tait par  voie  d'exception  seulement,  que  le  créancier 
pouvait  refuser  un  payement,  qui  n'était  pas  intégral. 

080.  —  Les  deux  effets  que  nos  textes  modernes  at- 
tachent à  l'indivisibilité  solutione,  vont  être  l'objet  de 
notre  étude. 

Mais,  avant  tout,  il  faut  rechercher  si  ces  textes  sont 
limitatifs,  et  si  cette  espèce  d'indivisibilité  ne  pourrait 
pas  encore  produire,  aujourd'hui,  les  effets  qu'elle  pro- 
duisait autrefois ,  dans  le  cas  où  il  paraîtrait  que  la  vo- 
lonté des  parties  contractantes,  a  été  de  les  y  attacher. 

Nous  n'hésitons  pas  à  répondre  affirmativement. 

Les  conventions  légalement  formées  tiennent  lieu  de 
loi  à  ceux  qui  les  ont  faites  (art.  11 34);  telle  est  la  règle 
dont  le  législateur  reconnaît  l'empire  sur  cette  matière 
même  de  la  divisibilité  ou  de  l'indivisibilité  des  obliga- 
tions, dans  laquelle  c'est  le  plus  souvent  la  commune 
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intention  des  parties  qui  décide  du  caractère  divisible 
ou  indivisible  de  l'obligation  qu'elles  contractent. 

C'est  donc  là  une  convention,  comme  une  autre,  et  qui 
doit  être  exécutée,  suivant  la  volonté  des  parties. 

L'autorité  de  la  tradition  témoigne,  en  effet,  qu'elle 
n'a  rien  de  contraire  à  l'ordre  public,  ni  aux  principes 
essentiels  du  droit  privé. 

584.  —  Ainsi  d'abord,  nous  admettons  que  l'indivi- 
sibilité solutione  peut  avoir  lieu  activement,  à  l'égard  des 
héritiers  du  créancier,  si  telle  est  la  convention  des  par- 
ties; 

En  d'autres  termes,  que  chacun  des  héritiers  du  créan- 
cier peut  être  fondé  à  poursuivre,  pour  le  tout,  le  débi- 
teur, et  à  refuser  aussi,  en  conséquence,  un  payement 
partiel. 

Ne  pourrait-on  pas  soulever  toutefois,  contre  cette 
doctrine,  les  trois  objections  que  voici  : 

4°  Le  texte  même  de  la  loi,  dans  l'article  1221,  n'ad- 
met d'exception  au  principe  de  la  divisibilité  (en  dehors 
de  l'indivisibilité  véritable)  qu'à  V égard  des  héritiers  du 
débiteur; 

Or,  ce  texte  n'aurait  pas  de  sens,  si  l'exception  pou- 
vait aussi  avoir  lieu  à  V égard  des  héritiers  du  créancier; 

Donc,  la  mention  qui  est  faite  seulement  des  uns,  est, 
par  cela  même,  exclusive  des  autres. 

2°  Dans  les  hypothèses  auxquelles  correspond  l'arti- 
cle 1221,  5°,  les  raisons,  qui  rendent  impossible  la 
prestation  partielle  de  la  part  des  héritiers  du  débiteur, 
n'ont  aucune  force  pour  la  prohiber,  quand  c'est  du  côté 
du  créancier,  qu'a  eu  lieu  la  division.  En  effet,  dans  une 
dette  de  genre  ou  dans  une  dette  alternative,  peu  importe 
à  l'un  des  héritiers  de  recevoir  partie  d'une  chose,  tandis 
que  son  cohéritier  reçoit  partie  d'une  autre.  Dans  le  cas 
de  promesse  d'une  somme  d'argent  destinée  à  un  usage 
spécial,  le  créancier  peut  avoir  eu  en  vue  celte  destina- 
tion spéciale,  parce  qu'il  faisait  son  propre  budget,  et  que 
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ses  projets  avaient  un  caractère  personnel,  qui  dépendait 
de  sa  situation  et  de  ses  ressources  propres;  mais  il  n'y 
a  pas  de  raison  pour  croire  qu'il  ait  voulu  assigner  la 
même  destination  à  la  somme  promise,  si  elle  devait  être 
payée  à  ses  héritiers,  dont  il  ne  peut  apprécier  d'avance 
les  projets  et  les  ressources.  (Golmet  de  Santerre,  t.  V, 
n°157  6w,X.) 

3°  Enfin,  si  l'indivisibilité  solutione  produisait  ses 
effets  tout  à  la  fois,  activement  et  passivement,  à  l'égard 
des  héritiers  du  créancier  comme  à  l'égard  des  héritiers 
du  débiteur,  il  deviendrait,  de  plus  en  plus,  difficile  de 
la  distinguer  de  l'indivisibilité  véritable,  avec  laquelle, 
sous  notre  droit  nouveau,  elle  tend  singulièrement  à  se 
confondre,  et  dont  le  trait  caractéristique,  qui  semble 
seul  encore  l'en  distinguer,  est  précisément  qu'elle  est 
unilatérale  et  n'a  lieu  qu'à  l'égard  des  héritiers  du  dé- 
biteur. 

Mais  ces  arguments  ne  sont,  suivant  nous,  nullement 
décisifs  : 

1°  D'abord,  quant  au  texte  de  l'article  1221,  ce  qui 
en  résulte,  c'est  que  le  législateur  ne  s'est  occupé  de  l'in- 
divisibilité solutione  qu'à  l'égard  des  héritiers  du  débi- 
teur, et  que  cette  indivisibilité  est,  en  conséquence,  la 
seule  qu'il  présume  dans  les  cas  par  lui  spécifiés. 

Mais  on  ne  saurait  en  conclure  qu'il  ait  voulu  ainsi 
prohiber  la  convention  par  laquelle  les  parties  établi- 
raient, expressément  ou  tacitement,  l'indivisibilité  solu- 
tione à  l'égard  des  héritiers  du  créancier. 

Une  telle  conclusion  serait  certainement  excessive. 

D'autant  plus  que  cette  convention,  qui  n'a  rien  de 
contraire  aux  principes,  comme  nous  venons  de  le  dé- 
montrer, peut  être  fort  utile  dans  la  pratique. 

2°  On  se  récrie  qu'il  est  indifférent  aux  héritiers  du 
créancier  que  le  payement  de  la  dette  soit  divisé  entre 
eux  ! 

C'était,  autrefois,  l'argument  de  Zazius,  qui  soutenait, 
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seul  contre  tous  les  autres  docteurs,  la  thèse  que  nous 
combattons  : 

«  ....  Quia  unius  ex  hœredibus  stipulatoris  non  interest 
qum  pars  solvatur  cohœredi  suo.  »  (Sur  la  loi  1 7  ff.  De  So- 
lutionibus.) 

Que  cela  puisse  être  vrai  dans  certains  cas,  nous  en 
convenons. 

Mais  ce  qui  est  aussi  incontestable,  c'est  qu'il  peut  sou- 
vent arriver  que  les  héritiers  du  créancier  aient  eux- 
mêmes  intérêt  à  ce  que  le  payement  ne  soit  pas  divisé. 

Aussi  Dumoulin  répondait-il  : 

«  ....  Falsa  est  etiam  et  iniqua  ratio  Zazii....  »  (Part.  II, 
n°  130.) 

Et  Pothier  en  fournissait  la  preuve  dans  l'exemple 
même  que  les  dissidents  ont  choisi,  d'une  dette  alterna- 
tive ou  d'une  dette  de  genre  : 

«  Cette  indivision  de  payement  doit  avoir  lieu,  disait- 
il,  non-seulement  lorsque  la  dette  est  divisée  du  côté 
du  débiteur,  mais  aussi  pareillement  lorsqu'elle  l'a  été 
du  côté  du  créancier,  qui  a  laissé  plusieurs  héritiers;  car 
il  est  de  l'intérêt  de  ces  héritiers  du  créancier  de  rece- 
voir une  seule  chose,  qui  leur  est  due,  qui  ne  soit  com- 
mune qu'entre  eux,  plutôt  que  des  portions  de  diffé- 
rentes choses,  qu'ils  auraient  chacun  en  commun  avec 
des  étrangers.  »  (n°  312.) 

Bien  plus!  il  y  va  souvent  de  l'intérêt  du  débiteur 
que  le  payement  ne  puisse  pas  être  divisé  entre  les  héri- 
tiers du  créancier. 

Nous  en  trouvons  un  exemple  dans  les  articles  mêmes 
de  notre  Gode.  C'est  ainsi  que  la  faculté  de  rachat,  quoi 
que  divisible  entre  les  héritiers  du  vendeur  (ou  entre 
les  covendeurs),  qui  ne  peuvent  l'exercer  chacun  que 
pour  sa  part,  est  indivisible  solutions,  dans  l'intérêt  de 
l'acheteur,  qui  peut  exiger  que  tous  les  héritiers  du  ven- 
deur s'entendent  pour  l'exercer,  (art.  1 668-1 670  j  comp. 
supra,  n°  113.) 
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Pareillement,  que  l'un  des  héritiers  du  vendeur  de- 
mande la  résolution  de  la  vente  ou  exerce  l'action  redhi- 
bitoire  pour  vices  cachés  de  la  chose  vendue,  l'acheteur, 
qui  est  bien  ici  le  débiteur,  pourra  exiger  que  cette  de- 
mande soit  exercée  en  même  temps,  pour  le  tout,  par 
tous  les  héritiers  ensemble. 

3°  Mais  alors  voilà  l'indivisibilité  solutione,  qui  se  trans- 
forme en  une  véritable  indivisibilité  ! 

Nous  répondons  d'abord  que  cette  indivisibilité,  qui 
peut  n'avoir  lieu  qu'à  V égard  des  héritiers  du  débiteur, 
comme  le  Code  le  suppose,  peut  aussi  n'avoir  lieu  qu'à 
l'égard  des  héritiers  du  créancier,  comme  nous  le  sup- 
posons en  ce  moment;  et,  dans  ce  cas,  elle  se  distingue- 
rait toujours  de  la  véritable  indivisilité  par  ce  trait  fort 
reconnaissable,  que  tandis  que  la  véritable  indivisibilité 
est  toujours  absolue  et  bilatérale,  l'indivisibilité  solutione 
serait  seulement  relative  et  unilatérale,  soit  passivement, 
soit  activement. 

Mais  nous  allons  plus  loin;  et  rien  d'ailleurs,  à  notre 
avis,  ne  s'oppose  à  ce  que  l'indivisibilité  solutione  de- 
vienne elle-même  bilatérale,  s'il  plaît  aux  parties  de  con- 
venir, en  effet,  qu'elle  existera  des  deux  côtés  également, 
à  l'égard  des  héritiers  du  créancier  comme  à  l'égard  des 
héritiers  du  débiteur. 

Ce  qui  nous  amène  à  conclure  comme  nous  avons 
commencé;  à  savoir:  que  les  conventions  légalement 
formées  tiennent  lieu  de  loi  à  ceux  qui  les  ont  faites. 
(Comp.  Larombière,  t.  II,  art.  1221,  n°  37;  Boistel,  loc. 
supra  cit.,  p.  175  et  suiv.) 

Ï585.  —  C'est  aussi  cette  raison,  qui  nous  a  fait  dire 
que  les  parties  peuvent  convenir,  expressément  ou  taci- 
tement, que  l'indivisibilité  solutione  qu'elles  établissent 
à  l'égard  des  héritiers  du  débiteur,  ne  donnera  pas  au 
créancier  le  droit  de  poursuivre  par  voie  d'action,  l'un 
d'eux  ou  chacun  d'eux  pour  le  tout,  mais  seulement  le 
droit  de  refuser,  par  voie  d'exception ,  un  payement  partiel  ; 
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En  d'autres  termes,  que  les  parties  peuvent  déroger, 
par  leur  convention  à  la  règle  du  droit  nouveau,  pour 
se  replacer  sous  la  règle  de  l'ancien  droit.  (Comp.  supra, 
n°583.) 

Le  débiteur  d'une  rente  vient  de  mourir,  laissant  plu- 
sieurs héritiers. 

Et  voici  l'un  d'eux,  qui  veut  racheter  contre  le  créan- 
cier la  part,  dont  il  est  tenu  dans  cette  rente. 

Le  peut-il? 

Pourquoi  pas?  dira-t-on.  (Comp.  Zachariae,  Aubry  et 
Rau,  t.  III,  p.  102;  Duranton,  t.  XVII,  n°  613;  Duver- 
gier,  Du  Prêt,  n°  336.) 

C'est  une  dette  de  somme  ou  de  quantité,  très-divi- 
sible assurément; 

Et  si  bien  divisible,  que  le  créancier,  en  effet,  ne 
pourrait  poursuivre  le  remboursement  du  capital  que 
pour  partie,  en  cas  de  faillite  de  l'un  des  débiteurs, 
ou  en  cas  de  non-payement  par  l'un  d'eux  des  arrérages 
pendant  deux  ans.  (Comp,  Pothier,  Du  Contrat  de  rente, 
n°  192;  Troplong,  Du  Prêt,  n°  4)54.) 

Il  est  vrai!  ou  du  moins  pouvons-nous  admettre  cette 
proposition,  sans  qu'il  en  résulte  que  nous  nous  enga- 
gions à  concéder  aussi  que  le  créancier  serait  obligé  de 
recevoir  un  remboursement  partiel  de  l'un  des  débiteurs 
qui  voudrait,  pour  sa  part,  racheter  la  rente. 

Cette  concession-là,  nous  ne  croyons  pas  pouvoir  la 
faire,  dans  le  cas  qui  nous  occupe. 

En  effet,  le  créancier  ne  poursuit  pas  l'un  des  débi- 
teurs, pour  le  tout,  par  voie  d'action; 

Il  se  défend,  par  voie  d'exception,  contre  une  résolu- 
tion que  l'on  veut  rendre  partielle,  quand  elle  doit  être, 
au  contraire,  totale.  (Arg.  des  art.  1668-1670;  comp. 
supra,  n°  584.) 

Car,  il  nous  paraît  juridique  et  équitable  d'interpréter 
la  convention  des  parties  en  ce  sens,  que  le  créancier  y 
a  mis  cette  condition,  à  laquelle  le  débiteur  a  consenti, 
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que  le  capital  destiné  à  servir  la  rente,  qu'il  a  voulu 
s'assurer,  ne  serait  pas  morcelé  par  des  remboursements 
partiels. 

«  On  ne  résout  pas  un  contrat  par  partie,  dit  fort  jus 
tement  Troplong;  on  ne  met  pas  partiellement  un  ache- 
teur au  même  et  semblable  état  qu'avant  le  contrat.  » 
(Loc.  supra  cit.,  n°  463;  Larombière,  t.  II,  art.  1221, 
n°37.) 

586.  — Rentrons  maintenant  dans  notre  Code,  pour 
nous  occuper  des  effets  de  l'indivisibilité  solutione,  telle 
qu'il  l'a  établie,  à  V égard  des  héritiers  du  débiteur. 

Le  seul  effet,  avons-nous  dit,  que  l'ancienne  doctrine 
attachait  à  cette  indivisibilité,  consistait  dans  une  sorte 
d'exception,  par  laquelle  le  créancier  pouvait  refuser  le 
payement  divisé,  que  chacun  des  héritiers  lui  aurait  of- 
fert de  sa  part. 

Mais  le  créancier  n'avait  pas  le  droit  de  poursuivre, 
par  voie  d'action,  le  payement  intégral,  soit  contre  un 
seul  d'entre  eux,  soit  contre  tous.  (Comp.  supra,  n°582.) 

C'est  précisément  ce  droit  de  poursuite  pour  le  tout, 
que  notre  Code  lui  accorde,  suivant  les  distinctions  que 
nous  avons  exposées  sur  le  dernier  alinéa  de  l'art.  1221 . 

Quelle  est  la  conséquence  de  cette  innovation? 

Il  est  difficile  d'en  déterminer  exactement  la  portée; 
d'autant  plus  que  les  travaux  préparatoires  ne  nous 
en  fournissent  aucune  explication.  Deux  des  orateurs 
(MM.  Real  et  Miot)  se  bornent  à  reproduire  les  termes 
de  la  loi;  et  il  est  même  arrivé  que  le  troisième  (M.  Bi- 
got-Préameneu  )  semble  n'avoir  reproduit  que  les  termes 
de  la  doctrine  ancienne  ! 

« —  Les  héritiers  du  débiteur,  dit-il,  ne  peuvent  se 
soustraire  à  cette  obligation  (de  ne  pas  diviser  le  paye- 
ment de  la  dette),  en  demandant  la  division....  »  (Fenet, 
t.  XIII,  p.  259.) 

Aussi,  plusieurs  jurisconsultes  ont-ils  enseigné  que 
le  législateur  de  notre  Code  n'a  eu,  en  effet,  aucune 
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pensée  d'innovation,  et  que,  en  supposant  qu'on  dût 
lui  en  prêter  une,  cette  pensée  devait  être  fort  modeste, 
et  n'avoir  d'autre  caractère  que  celui  d'un  changement 
de  rédaction  et  de  formule. 

D'après  Marcadé,  le  nouveau  rédacteur  a  seulement 
voulu  supprimer  cette  subtilité  de  la  loi  romaine,  que 
Dumoulin  et  Pothier  avaient  suivie,  et  qui  ne  permettait 
pas  au  créancier  de  demander  le  tout  à  un  débiteur, 
qui  pourtant  ne  pouvait  lui  payer  que  le  tout  !  (T.  III, 
art.  1221,  n°  3.) 

M.  Boistel  ajoute  qu'on  paraît  avoir  voulu  dire  que, 
puisque,  chez  nous,  il  n'y  a  pas  de  plus-pétition,  la  de- 
mande du  tout  par  le  créancier  ne  devait  pas  être  écar- 
tée comme  excessive.  (Revue  historique,  1868,  p.  159.) 

Et  M.  Larombière  semble  aussi  disposé  à  restreindre 
la  disposition  de  l'article  1221  dans  les  plus  étroites  li- 
mites : 

«  Est-ce  une  innovation  que  les  rédacteurs  du  Code 
ont  entendu  introduire?  L'imputation  serait  grave;  car 
cette  innovation,  appliquée  à  quelques-uns  des  cas  pré- 
vus par  Pothier,  serait  le  renversement  d'anciens  prin- 
cipes certains,  élémentaires.  En  donnant  au  créancier, 
dans  tous  les  cas  où  l'intention  des  contractants  a  été 
que  la  dette  ne  pût  être  acquittée  partiellement,  le  droit 
de  poursuivre  pour  le  tout  chacun  des  débiteurs,  de  le 
faire  condamner  pour  le  tout,  d'interrompre,  pour  le  tout, 
ia  prescription,  et  de  l'interrompre,  en  même  temps ,  contre 
les  autres;  en  donnant  ce  droit  au  créancier  dans  tous 
les  cas,  la  simple  indivisibilité  de  payement  produirait 
aujourd'hui  des  effets  exagérés,  exorbitants,  véritable- 
ment inouïs.  » 

Et  le  savant  auteur  conclut  ainsi  : 

«  Disons  donc  que  le  législateur  moderne,  en  édictant 
l'article  1221,  n'est  pas  tombé  en  contradiction;  qu'il 
ri  a  pas  entendu,  non  plus,  introduire  une  innovation;  que, 
seulement,  en  employant  les  expressions  de  Pothier,  il 
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leur  a  attribué  un  sens  différent  et  conforme  à  V esprit  de 
ses  dispositions  nouvelles.  »  (T.  II,  art.  '1221,  n°  30.) 

N'y  a-t-il  pas,  dans  ce  passage,  un  peu  d'hésitation  et 
d'incertitude? 

Il  serait  permis  peut-être  de  le  penser. 

Quoi  qu'il  en  soit,  on  comprend  tout  ce  que  cette  ma- 
nière d'apprécier  la  disposition  de  l'article  1221,  doit 
exercer  d'influence  sur  la  solution  des  questions  qu'il 
a  fait  naître,  et  qu'elle  ne  tend  à  rien  moins  qu'à  res- 
taurer, de  tous  points,  dans  notre  droit  nouveau,  la 
doctrine  du  droit  ancien. 

Et  voilà  bien,  en  effet,  où  en  sont  venus  les  éminents 
jurisconsultes  ! 

Mais,  pourtant,  le  texte  même  de  notre  loi  ne  consacre 
nullement  l'ancienne  doctrine. 

Et  nous  croyons  que  le  combat,  qui  va  s'engager  sur 
le  nouveau  terrain,  ne  sera  pas  facile  pour  ceux  qui,  en 
présence  du  texte  de  l'article  1221,  prétendent  défendre 
encore  aujourd'hui  les  solutions  d'autrefois. 

587.  —  Il  serait  peut-être  plus  méthodique  de  n'ex- 
poser les  effets  particuliers  de  l'indivisibilité  solutione, 
qu'après  avoir  exposé  les  effets  généraux  de  l'indivisibi- 
lité proprement  dite. 

Comme  nous  connaîtrions  alors  également  les  effets 
de  l'obligation  divisible  et  les  effets  de  l'obligation  in- 
divisible, nous  pourrions  plus  facilement,  par  la  com- 
paraison, déterminer  quels  sont,  dans  cette  obligation 
mixte  ou  neutre,  tout  à  la  fois  divisible  et  indivisible, 
ceux  des  effets  que  la  divisibilité  y  produit,  et  ceux  des 
effets  qu'y  produit  l'indivisibilité. 

Toutefois,  il  nous  paraît  utile  de  compléter  l'exposi- 
tion de  cette  indivisibilité  solutione,  en  soulevant  de  suite, 
à  cette  place,  deux  des  questions  les  plus  importantes 
parmi  celles  qui  s'agitent  sur  ses  effets,  et  dont  la  solu- 
tion, quelle  que  soit  celle  qu'on  leur  donne,  implique 
nécessairement  la  solution  des  autres. 


LIVRE   III.    TITRE    III.    CHAP.    IV.  521 

Ces  deux  questions  donc,  les  voici  : 

I.  Celui  des  héritiers  du  débiteur  qui  est  poursuivi 
pour  le  tout,  par  le  créancier,  dans  les  cas  prévus  par 
l'article  1221 ,  peut-il  demander  un  délai  pour  mettre  en 
cause  ses  cohéritiers,  afin  de  faire  diviser  la  condamna- 
tion? 

II.  La  prescription  interrompue  ou  suspendue  con- 
tre l'un  des  héritiers  du  débiteur,  est-elle  interrompue 
ou  suspendue,  pour  le  tout,  ou  seulement  pour  la  part 
de  cet  héritier? 

588.  —  I.  Nous  recherchons  d'abord  si  celui  des  hé- 
ritiers du  débiteur  qui  est  poursuivi,  pour  le  tout,  peut 
demander  un  délai  pour  mettre  en  cause  ses  cohéritiers, 
afin  de  faire  diviser  la  condamnation. 

L'affirmative,  enseignée  d'abord  par  Delvincourt  (t.  II, 
p.  516),  et  par  Duranton  (t.  XI,  n08  269  et  297),  a  été 
reprise,  dans  ces  derniers  temps,  avec  une  grande  force 
de  conviction,  par  M.  Boistel.  (Loc.  supra  cit.,  p.  163 
166.) 

Cette  doctrine  est  principalement  fondée  sur  trois  ar- 
guments : 

1°  Quoi  donc!  s'écrie  notre  honorable  collègue,  les  dé- 
biteurs d'une  dette  véritablement  indivisible,  qui  sont 
tenus  pour  le  tout,  peuvent,  aux  termes  de  l'art.  1225, 
faire  diviser  la  condamnation  ;  et  dans  l'indivisibilité  so- 
lutione,  qui  produit  des  effets  moins  forts,  qui,  tout  au 
plus,  quant  au  payement,  peut  être  assimilée  à  l'indivi- 
sibilité proprement  dite,  la  même  règle  ne  pourrait  pas 
s'appliquer  l 

C'est  donc,  a  fortiori,  qu'il  faut  appliquer  ici  l'arti- 
cle 1225. 

Duranton  enseigne  de  même  qu'on  ne  saurait  admettre 
que  les  auteurs  du  Code,  qui  ont  sans  doute  dérogé  aux 
anciens  principes,  en  donnant  au  créancier  ïaction  pour 
le  tout,  contre  l'un  des  héritiers  du  débiteur,  aient  en- 
tendu y  déroger  aussi  sous  le  rapport  de  la  condamna- 


522  COURS  DE  CODE  NAPOLÉON. 

tion,  et  qu'ils  aient  ainsi  voulu  attribuer  à  des  obligations 
reconnues  par  eux-mêmes  comme  divisibles,  des  effets 
plus  onéreux,  pour  l'héritier  poursuivi,  que  ne  le  seraient 
les  effets  d'une  obligation  indivisible  proprement  dite. 

2°  Quelle  serait  la  conséquence  de  la  doctrine  qui  ad- 
mettrait que  celui  des  héritiers  du  débiteur ,  qui  est 
poursuivi  pour  le  tout,  peut  aussi  être  condamné  pour  le 
tout,  quoiqu'il  ait  appelé  ses  cohéritiers  en  cause? 

C'est  que  la  dette  deviendrait  ainsi  \ entablement  soli- 
daire, à  la  charge  de  cet  héritier,  quand  cependant  il  est 
bien  certain  que  l'indivisibili  é  ne  lui  imprime  point  le 
caractère  de  la  solidarité;  c'est  que,  par  suite,  l'insolva- 
bilité de  l'un  des  héritiers  serait  supportée  par  son  cohé- 
ritier; ce  qui  n'est  pas  non  plus  conforme  aux  principes 
dans  les  dettes  purement  personnelles. 

Aussi,  faut-il  décider,  au  contraire,  que  si  l'un  des 
héritiers  est  insolvable  au  moment  où  le  payement  de  la 
dette  est  demandé  pour  le  tout  à  l'héritier  désigné  par 
le  titre  pour  l'acquitter  (dans  le  n°  4-  de  l'art.  1221), 
l'insolvabilité  ne  doit  point  être  supportée  par  lui,  mais 
par  le  créancier,  suivant  le  droit  commun. 

3°  Mais,  pourtant,  le  texte  même  de  la  loi,  dans  le  pa- 
ragraphe final  de  l'article  1221,  dispose  que  cet  héritier 
peut  être  poursuivi  pour  le  tout  ! 

A  quoi  cette  doctrine  répond  que  le  droit  de  pour- 
suivre un  héritier  pour  le  tout  n'emporte  pas  nécessaire- 
ment le  droit  de  le  faire  condamner  pour  le  tout;  autre 
chose  est  la  poursuite,  autre  chose  la  condamnation. 

589.  —  La  réponse  peut  assurément  paraître  im- 
prévue et  fort  singulière  ! 

Comment  !  la  loi,  qui  me  donne  le  droit  de  poursuivre 
l'un  des  héritiers  de  mon  débiteur  pour  In  tout,  ne  me 
donne  pas  le  droit  d'obtenir  contre  lui  une  condamna- 
tion pour  le  tout! 

Mais,  en  vérité,  c'est  la  proposition  contraire  qui  nous 
paraît  d'évidence  ! 
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Si  mon  droit  est  de  poursuivre  pour  le  tout  cet  héri- 
tier, mon  droit  est  nécessairement  d'obtenir  une  condam- 
nation pour  le  tout  contre  lui. 

Et  si  j'ai  le  droit  d'obtenir  une  condamnation  pour  le 
tout  contre  lui,  c'est  qu'il  est  obligé,  pour  le  tout,  envers 
moi,  sauf  son  recours  contre  ses  cohéritiers. 

Cela  est,  suivant  nous,  incontestable  ;  et  M.  Rodière  a 
pu  dire  quece//e  doctrine  lui  semble  aussi  claire  que  l'eau  la 
plus  limpide!  (n°  397.) 

590.  —  Aussi,  tenons-nous,  en  effet,  que  dans  les 
cas  prévus  par  les  numéros  2,  4  et  5  de  l'article  1221, 
celui  des  héritiers  qui  est  poursuivi  pour  le  tout,  ne  peut 
pas  appeler  en  cause  ses  cohéritiers,  pour  faire  diviser  la 
condamnation. 

Supposons  d'abord  le  cas  prévu  par  les  numéros  2  et 
4,  où  l'un  des  héritiers  seulement  peut  être  poursuivi 
pour  le  tout. 

La  preuve  qu'il  ne  peut  pas  obtenir  la  division  de  la 
condamnation,  va  résulter  à  la  fois  des  textes  de  la  loi, 
et  du  motif  essentiel  qui  a  fait  établir  alors  l'indivisi- 
bilité solutione  : 

4°  En  effet,  l'article  1225,  qui  pose  la  règle  que  : 

«  L'héritier  du  débiteur  assigné  pour  la  totalité  de 
l'obligation,  peut  demander  un  délai  pour  mettre  en  cause 
ses  cohéritiers....  » 

Cet  article  y  apporte,  tout  aussitôt,  cette  exception  : 

«  A  moins  que  la  dette  ne  soit  de  nature  à  ne  pouvoir 
être  acquittée  que  par  l'héritier  assigné,  qui  peut  alors 
être  condamné  seul,  sauf  son  recours  en  indemnité  contre 
ses  cohéritiers.  » 

Or,  dans  les  cas  prévus  par  les  numéros  2  et  4  de 
l'article  1221,  il  s'agit  d'une  dette,  qui  est  de  nature  à 
ne  pouvoir  être  acquittée  que  par  l'héritier  assigné. 

Donc,  l'héritier  assigné  ne  peut  point,  dans  ce  cas, 
mettre  en  cause  ses  cohéritiers. 

Aussi,  l'exception  que  l'article  1225  décrète,  est-elle 
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reproduite  par  l'article  1221  lui-même,  qui  dispose 
que  : 

Dans  le  second  cas,  l'héritier  qui  possède  la  chose  due, 
peut  être  poursuivi  pour  le  tout,  sauf  son  recours  contre 
ses  cohéritiers, 

Et  que,  dans  le  quatrième  cas,  l'héritier  seul  chargé 

de  la  dette peut  aussi  être  poursuivi  pour  le  tout,  sauf 

son  recours  contre  ses  cohéritiers. 

Les  textes  sont  donc  très-clairs  ! 

2°  Nous  ajoutons  que  le  motif,  sur  lequel  cette  excep- 
tion est  fondée,  ne  l'est  pas  moins. 

Pourquoi  l'article  1225  admet-il,  en  général,  la  divi- 
sion de  la  condamnation  entre  les  héritiers  du  débiteur, 
dans  le  cas  de  l'indivisibilité  proprement  dite  ? 

C'est  parce  que  cette  division  ne  change  pas  le  carac- 
tère de  la  convention  et  ne  porte  aucune  atteinte  au  droit 
du  créancier. 

La  chose  qui  fait  l'objet  de  la  convention,  étant  indi- 
visible, il  est  évident  que  la  division  de  la  condamnation 
n'aura  pas  pour  résultat  d'empêcher  le  créancier  de  pour- 
suivre pour  le  tout,  l'exécution  de  l'obligation  contre 
chacun  des  débiteurs,  puisque  cette  exécution  ne  peut 
pas  avoir  lieu  divisément. 

La  division  de  la  condamnation  ne  peut  avoir  ce  résul- 
tat ,  que  lorsque  l'obligation  n'étant  pas  exécutée  se  con- 
vertit en  dommages-intérêts;  alors,  en  effet,  chacun  des 
héritiers  du  débiteur  n'est  tenu  que  pour  sa  part,  de  cette 
obligation  subsidiaire,  qui  est,  elle,  divisible,  sauf  au 
créancier  à  poursuivre,  pour  le  tout,  le  paiement  des 
dommages-intérêts  contre  celui  des  débiteurs,  qui  a  em- 
pêché l'exécution  intégrale  de  l'obligation.  (Comp.  itifra, 
n08  599  et  suiv.) 

Mais,  quant  à  l'exécution  de  l'obligation  elle-même, 
elle  n'en  peut  pas  moins  être  poursuivie  pour  le  tout, 
contre  chacun  des  débiteurs,  après  la  division  de  la  con- 
damnation, comme  avant. 
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Or,  tout  au  contraire,  la  division  de  la  condamnation, 
si  elle  était  prononcée  dans  les  cas  prévus  par  les  numé- 
ros 2  et  4  de  l'article  1 221 ,  dénaturerait  absolument  la 
convention  et  porterait  une  atteinte  manifeste  au  droit  du 
créancier. 

Comme  la  chose,  qui  fait  l'objet  de  cette  convention, 
est  divisible,  l'exécution  de  la  condamnation  divisée, 
pourrait  avoir  lieu  divisément,  contre  chacun  des  héri- 
tiers du  débiteur,  pour  sa  part; 

Ce  qui  ne  serait,  ni  plus  ni  moins,  que  la  destruction 
du  contrat,  par  lequel,  précisément,  l'indivisibilité  solu- 
tione avait  été  stipulée! 

Un  corps  certain  m'était  dû  par  Paul,  qui  est  mort 
laissant  quatre  héritiers  ;  et  le  corps  certain,  qui  fait 
l'objet  de  ma  créance,  est  échu,  pour  le  tout,  à  l'un 
d'eux  par  le  partage. 

Qu'ai-je  besoin  de  poursuivre  les  autres,  qui  n'y  ont 
plus  aucun  droit  !  et  ma  poursuite,  pour  le  tout,  contre 
celui,  qui  a  la  chose  tout  entière,  n'est-elle  pas  très-jus- 
tifîée!  (Numéro  2  de  l'article  1221.) 

C'est  bien  plus  évident  encore,  dans  le  cas  du  nu- 
méro 4. 

Comment!  j'ai  stipulé,  dans  le  prêt  de  20  000  fr., 
que  j'ai  fait  à  Paul,  que,  s'il  mourait  laissant  plusieurs 
héritiers,  je  pourrais  poursuivre  contre  l'un  d'eux,  mon 
remboursement  pour  le  tout. 

Et  vous  prétendez  que  si  Paul  est  mort,  laissant  quatre 
héritiers,  celui,  que  le  titre  a  chargé  du  paiement  pour 
le  tout,  pourra  demander  la  division  de  la  condamnation, 
de  façon  à  ce  que  je  ne  puisse  demander  à  chacun  des 
héritiers  qu'un  quart  ? 

Cela  est  impossible  ! 

Car  cela  serait  l'anéantissement  de  la  convention  ! 
(Comp.  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t,  III,  p.  42;  Colmet  de 
Santerre,  t.  V,  n°  161  bis,!!!;  Rodière,  n°  397.) 

591.  —  La  même  solution  est  évidemment  aussi  ap- 
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plicable  dans  les  cas  prévus  par  le  numéro  5  de  l'arti- 
cle 1221,  lorsqu'il  résulte  soit  de  la  nature  de  l'engage- 
ment, soit  de  la  chose,  qui  en  fait  l'objet,  soit  de  la 
fin  qu'on  s'est  proposée  dans  le  contrat,  que  l'intention 
des  contractants  a  été  que  la  dette  ne  pût  s'acquitter  par- 
tiellement. 

«  Dans  le  cinquième  cas,  dit  notre  texte,  chaque  héri- 
tier peut  aussi  être  poursuivi  pour  le  tout,  sauf  son  recours 
contre  ses  cohéritiers.  » 

D'où  il  suit  qu'il  est  impossible  d'admettre  une  divi- 
sion de  la  condamnation,  qui  aurait  pour  résultat,  puis- 
que la  chose,  qui  fait  l'objet  de  l'obligation  est  divisible, 
d'amener  la  division  du  payement  ! 

Or,  la  division  du  payement,  qui  serait  la  conséquence  de 
la  division  de  la  condamnation,  est  encore  ici  impossible. 

Dans  un  contrat  de  prêt  de  20  000  fr.,  que  j'ai  fait  à 
Paul,  j'ai  stipulé  que  cette  somme  me  serait  rendue,  le 
1er  mars,  parce  que  j'en  ai  besoin  ce  jour  là,  afin  d'exercer 
une  faculté  de  rachat,  qui  expire  le  lendemain. 

Paul  meurt,  laissant  quatre  héritiers. 

Et  on  prétend  que  celui  d'entre  eux,  que  je  poursuis 
pour  le  tout,  a  le  droit  de  faire  diviser,  par  quart,  la  con- 
damnation, en  mettant  en  cause  ses  cohéritiers. 

Mais  dirons-nous  encore,  cela  ne  peut  pas  être,  parce 
que  cela  serait  la  violation  manifeste  du  contrat  ! 

Ce  qui  est  vrai  seulement,  dans  ce  dernier  cas,  et  ce 
que  nous  voulons,  en  effet,  ajouter,  c'est  que  celui  des 
héritiers  du  débiteur,  que  le  créancier  poursuit  pour  le 
tout,  peut  mettre  en  cause  sss  cohéritiers,  pour  que  cha- 
cun d'eux  soit  condamné,  comme  lui,  à  exécuter,  pour  le 
tout,  l'obligation,  parce  que  chacun  d'eux  est  tenu, 
comme  lui,  de  l'exécuter  pour  le  tout. 

Ce  droit,  qui  est  utile  à  celui  des  héritiers  du  débiteur, 
qui  est  poursuivi,  ne  cause,  en  effet,  aucun  tort  au  cré- 
ancier. 

11  est,  disons-nous,   utile  à  l'héritier  poursuivi  ;  car 
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ses  cohéritiers  se  trouvant  condamnés  comme  lui,  le 
créancier  a  dès  lors  un  titre  exécutoire  contre  eux  aussi 
bien  que  contre  lui;  et  leur  position  commune  demeure 
après,  la  même  qu'elle  était  avant. 

Nous  ajoutons  qu'il  n'en  résulte  aucun  dommage  pour 
le  créancier;  cela  est  d'évidence  !  puisque,  tout  au  con- 
traire, il  va  désormais  avoir  lui-même  un  titre  exécu- 
toire, qui  lui  permettra  de  poursuivre,  pour  le  tout, 
celui  des  héritiers  du  débiteur,  qu'il  lui  plaira  de  choisir. 
(Comp.  infra.  n°601.) 

592.  —  II.  Notre  seconde  question  consiste  à  savoir 
si  la  prescription  interrompue  ou  suspendue  contre  l'un 
des  héritiers  du  débiteur,  dans  une  obligation  indivisible 
solutione,  est  interrompue  ou  suspendue  pour  le  tout,  con- 
formémentà  l'article  2249;  ou  si  elle  n'est  interrompue  ou 
suspendue  que  pour  la  part  de  cet  héritier.  (Supra, 
n°  587.) 

Les  mêmes  jurisconsultes,  que  nous  venons  de  rencon- 
trer comme  contradicteurs,  dans  la  question  qui  précède, 
enseignent  pareillement  que  cet  effet  de  l'indivisibilité 
proprement  dite  ne  dérive  pas  de  l'indivisibilité  solutione. 

Et  leur  solution  est  que,  dans  cette  espèce  d'indivisi- 
bilité, la  prescription  interrompue  ou  suspendue  contre 
l'un  des  héritiers  du  débiteur,  n'est  interrompue  ou  sus- 
pendue que  pour  la  part  de  cet  héritier. 

V  On  invoque,  d'abord,  en  ce  sens,  les  traditions  an- 
ciennes : 

Soit  du  droit  romain.  (L.  3,  §  m,  ff.,  Commodati  vel 
contra)  L.  7,  §  i,  ff. ,  Depositi  vel  contra.)  ; 

Soit  de  notre  ancien  droit  français.  (Comp.  Pothier, 
n°  647.) 

2°  On  ajoute  que  ces  traditions  sont  conformes  aux 
principes. 

En  effet,  l'interruption  de  la  prescription  ne  peut 
avoir  d'autre  résultat  que  de  perpétuer  une  obligation 
préexistante  ; 
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Or,  avant  la  poursuite,  celui  des  héritiers  du  débiteur, 
qui  a  été  poursuivi,  ne  devait  que  sa  part  ;  cela  résulte 
de  tous  les  textes  et  des  travaux  préparatoires  ;  car  cette 
dette,  il  ne  faut  pas  l'oublier,  est  divisible; 

Donc,  il  ne  peut  pas  devoir,  après  la  poursuite,  plus 
qu'il  ne  devait  avant. 

Il  ne  pouvait,  à  la  vérité,  payer  par  parties. 

Mais  pourquoi  cela  ? 

Parce  que  le  créancier  avait  intérêt  à  recevoir  le  tout 
en  une  fois. 

Aussi,  dès  que  le  créancier  a  laissé  prescrire  les  autres 
parts  de  la  dette,  le  tout  ne  lui  est  plus  dû  ;  et  il  ne  peut 
plus  demander  que  la  part  du  débiteur  qu'il  a  poursuivi. 

Donc,  ce  débiteur  ne  doit  pas  lui  payer  plus  que  cette 
part....  «  Le  Code,  en  effet,  en  accordant  au  créancier,  le 
droit  de  poursuivre  pour  le  tout,  n'a  voulu  que  sanctionner 
la  nécessité  ou  pourrait  se  trouver  le  débiteur  de  payer  inté- 
gralement; et  Un  a  pas  eu  la  pensée  de  donner  à  cette  in- 
novation une  portée  plus  considérable.  »  (Boistel,  loc.  supra 
cit.,  p.  161.) 

3°  Quelle  serait  d'ailleurs  la  conséquence  de  la  doc- 
trine, qui  voudrait  que  la  prescription  interrompue  ou 
suspendue  contre  l'un  des  héritiers  du  débiteur,  fût  in- 
terrompue ou  suspendue  pour  le  tout  ? 

Cet  héritier,  qui  demeurerait  tenu  de  payer  le  tout, 
quoiqu'il  ne  doive  que  sapart,  aurait-il  un  recours  contre 
ses  héritiers? 

Si  on  répond  non,  le  voilà  définitivement  chargé  de  tout 
le  poids  de  cette  dette  divisible,  et  qui  s'était,  en  effet,  di- 
visée entre  ses  cohéritiers  et  lui  ; 

Si  on  répond  oui,  voilà  ses  cohéritiers,  qui  continuent 
d'être  débiteurs,  eux,  contre  lesquels  la  prescription  n'a 
été  ni  interrompue  ni  suspendue. 

L'article  2249  le  décide  ainsi  ! 

Il  est  vrai  !  mais  seulement  pour  les  dettes  indivi- 
sibles ; 
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Or,  la  dette,  dont  il  s'agit,  est  divisible; 

Donc,  l'article  2249  ne  peut  pas  y  être  appliqué. 
(Gomp.Cass.,  5  déc.  1826,  Sirey,  1827,1,  310;  Toullier, 
t.  VI,  nos  781  et  797  ;  Duranton,  t.  XI,  n°  267,  et  t.  XXI, 
n°  275  ;  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  161  bis,  III  ;  Larom- 
bière,  t.  II,  art.  1221 ,  n°  30  ;  Boistel,  loc.  supra  cit.) 

593.  —  Cette  doctrine  n'est  pas  la  nôtre  ;  et  nous 
croyons  pouvoir  démontrer  qu'elle  n'est  pas  juridique, 
sous  l'empire  du  droit  nouveau  : 

1°  Il  faut  d'abord  écarter  sur  ce  point  l'autorité  de 
l'ancien  droit. 

Tandis  que,  en  effet,  l'ancien  droit  autorisait  seule- 
ment le  créancier  d'une  obligation  indivisible  solutione, 
à  refuser,  par  voie  d'exception,  le  payement  partiel  de 
l'un  des  béritiers  du  débiteur  ; 

Le  droit  nouveau  l'autorise  à  poursuivre,  par  voie 
d'action,  le  payement  total  ! 

Or,  c'est  là,  malgré  les  protestations  de  la  doctrine  con- 
traire, une  innovation  considérable  dont  la  conséquence 
est  évidemment  que  l'obligation,  dont  nous  nous  occu- 
pons, n'est  plus  aujourd'hui  indivisible  seulement  quant 
au  payement,  mais  qu'elle  est  indivisible  aussi  quant  à  la 
demande. 

2°  Cela  posé,  notre  argument  est  très-simple  : 

Aux  termes  de  l'article  2249,  la  demande,  faite  à  l'un 
des  héritiers  du  débiteur  d'une  obligation  indivisible,  in- 
terrompt la  prescription  non-seulement  à  son  égard,  mais 
aussi  à  l'égard  des  autres  héritiers  ; 

Or,  aux  termes  de  l'article  1221,  l'obligation,  dont  il 
s'agit,  est  indivisible,  en  ce  qui  concerne  la  demande;  elle 
est,  en  ce  point,  assimilée  aujourd'hui  à  l'obligation  in- 
divisible proprement  dite; 

Donc,  l'article  2249  lui  est  applicable;  et  la  demande 
doit  produire,  en  ce  qui  concerne  cette  espèce  d'indivisi- 
bilité, le  même  effet  qu'elle  produit  en  ce  qui  concerne 
l'indivisibilité  proprement  dite. 
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3°  Les  autres  héritiers  du  débiteur  demeurent  donc 
aussi  tenus  de  leur  part! 

Assurément  oui,  suivant  nous! 

Et  celui  d'entre  eux  contre  lequel  la  prescription  a  été 
interrompue,  aura  son  recours  contre  les  autres,  s'il  a 
été  forcé  de  payer  le  tout. 

Cette  solution  résulte  nécessairement  de  ce  que  nous 
venons  de  dire,  que  l'article  2249  est  applicable. 

Ajoutons  que  toute  autre  solution  serait  inadmissible. 

Décider  comme  le  font  quelques  jurisconsultes,  que 
la  prescription,  interrompue  pour  le  tout,  contre  celui  des 
héritiers,  qui  a  été  poursuivi,  n'a  pas  été  interrompue 
contre  les  autres  héritiers,  pour  leur  part,  et  que  ceux-ci 
sont  libérés; 

C'est  traiter  celui  des  héritiers  qui  a  été  poursuivi,  plus 
durement  que  si  l'obligation  était  solidaire  ou  absolu- 
ment indivisible  !  c'est  le  charger  définitivement  du  poids 
tout  entier  d'une  obligation  dont  il  n'est  débiteur  que  pour 
une  part  ! 

Afin  d'échapper  à  cette  conséquence,  intolérable  en 
effet,  on  a  proposé  de  dire  que  la  prescription  ne  serait 
interrompue  que  pour  la  part  de  celui  des  héritiers,  qui 
a  été  poursuivi,  et  que  le  créancier  serait  obligé  de  lui 
tenir  compte  de  la  part  des  autres  débiteurs,  dont  il  a 
laissé  périr  l'obligation  par  prescription. 

C'est  la  doctrine  de  M.  Colmet  de  Santerre,  qui  paraît 
assimiler  encore,  dans  ce  cas,  la  prescription  à  une  sorte 
de  remise  tacite  faite  par  le  créancier  aux  autres  héritiers 
du  débiteur.  (T.  V,  n°  16)  bis,  III.) 

Mais  cette  doctrine,  que  nous  avons  déjà  entrepris  de 
réfuter  ailleurs  (supra,  nos  170-171),  devient  ici,  suivant 
nous,  de  plus  en  plus  inadmissible. 

C'est  pour  le  tout  que  l'un  des  héritiers  du  débiteur  a 
été  interpellé  par  le  créancier. 

Et  c'est  pour  le  tout,  en  effet,  que  le  créancier  avait  le 
droit  de  l'interpeller! 
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Comment  donc  se  pourrait-il  que  cette  interpellation, 
légalement  formée  pour  le  tout,  n'eut  pour  conséquence 
que  d'interrompre  la  prescription  pour  partiel  (Comp. 
Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  41  et  43;  Rodière, 
n°  395.) 

C.  —  Des  effets  de  l 'obligation  indivisible. 
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595. —  Il  est  bien  entendu  que  les  explications,  qui 
vont  suivre,  s'appliquent  également  : 

Soit  aux  obligations  indivisibles  natura  vel  contractu, 
dans  les  termes  de  l'article  1217; 

Soit  aux  obligations  indivisibles  obligatione,  dans  les 
termes  de  l'article  1218. 

Nous  avons  déjà  remarqué  que  ces  deux  espèces  d'in- 
divisibilité sont  gouvernées  par  les  mêmes  règles  et  pro- 
duisent les  mêmes  effets. 

Quant  à  l'indivisibilité  solutione,  elle  a  ses  règles  pro- 
pres et  ses  effets  spéciaux. 

Nous  les  avons  exposés,  en  traitant  des  effets  de  l'obli- 
gation divisible;  et  il  suffit  de  nous  référer  aux  dévelop- 
pements, que  nous  avons  fournis  (supra,  nos  581  et  suiv.). 

596.  —  I.  Supposons  d'abord  une  obligation  indivi- 
sible passivement,  à  l'égard  des  débiteurs. 

Les  articles  1222  et  1223  s'expriment  ainsi  : 

Article  1222  :  «  Chacun  de  ceux  qui  ont  contracté 
conjointement  une  dette  indivisible,  en  est  tenu  pour  le 
tout,  encore  que  l'obligation  n'ait  pas  été  contractée  soli- 
dairement. » 

Article  1 223  :  «  Il  en  est  de  même  à  l'égard  des  héri- 
tiers de  celui  qui  a  contracté  une  pareille  obligation.  » 

Le  Gode  mentionne  ici,  comme  on  voit  (ce  qu'il  n'a 
pas  fait,  à  beaucoup  près,  partout),  la  double  hypothèse, 
qui  peut  mettre  en  scène  notre  thèse  de  l'indivisibilité, 
à  savoir  : 

Celle  où  l'obligation  a  été  contractée,  dans  le  principe, 
par  plusieurs  débiteurs  conjoints; 

Celle  où  l'obligation  a  été  contractée,  par  un  seul  dé- 
biteur, qui  est  mort  laissant  plusieurs  héritiers  (Comp. 
supra,  n°  542). 

Et,  pour  l'une  comme  pour  l'autre,  il  dispose  que 
chacun  des  débiteurs  conjoints  ou  chacun  des  héritiers 
du  débiteur  en  est  tenu  pour  le  total; 

C'est-à-dire  que  chacun  d'eux  peut  être  poursuivi  par 
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le  créancier,  pour  l'accomplissement  total  de  l'obli- 
gation. 

Rien  de  plus  simple! 

Puisque  tel  est  l'effet  nécessaire  de  l'obligation  indivi- 
sible, que  l'accomplissement  partiel  en  est  impossible  ! 

Quel  est  le  droit  du  créancier  ? 

C'est  d'exiger  que  son  débiteur  se  libère  envers  lui. 

Et,  par  conséquent,  le  créancier  a  le  droit  d'exiger  le 
tout  de  chacun  des  débiteurs,  là  où  chacun  d'eux  ne 
peut  se  libérer,  que  par  l'accomplissement  de  l'obliga- 
tion pour  le  tout. 

«  Ea  quée  in  partes  dividi  non  possunt,  solida  a  singulis 
hseredibus  debenler,  dit  Marcellus.  (L.  1 92,  ff.  de  Regulis 
juris.) 

597.  — Voilà  donc  une  obligation  simplement  con- 
jointe, dans  laquelle  chacun  des  débiteurs,  quoiqu'il  ne 
doive  que  sa  part,  peut  être  néanmoins  contraint  de  payer 
le  tout. 

Il  en  est  ainsi  dans  l'obligation  solidaire  ! 

Assurément  ! 

Mais,  dans  l'obligation  solidaire,  il  existe,  entre  les 
codébiteurs,  une  relation  juridique  de  mandat,  de  cau- 
tionnement, ou  de  société,  qui  explique  la  nécessité  où 
chacun  d'eux  se  trouve  réciproquement  de  faire  l'avance 
des  parts  afférentes  à  ses  codébiteurs,  et  qui  sert,  en  effet, 
de  base  à  toute  la  théorie,  sur  laquelle  la  solidarité  repose  ; 
c'est  en  ce  sens  que  l'on  dit  que  les  codébiteurs  solidaires 
ne  sont  pas  tenus  seulement  in  totum,  mais  qu'ils  sont  te- 
nus totalitcr  ; 

Tandis  que,  dans  l'obligation  indivisible,  les  débiteurs 
ne  sont  pas  tenus  lotaliter;  ils  sont  tenus  seulement  m 
totum;  car  ils  ne  se  sont  pas  obligés  les  uns  pour  les  au- 
tres ;  chacun  d'eux,  au  contraire,  ne  s'est  obligé  séparé- 
ment que  pour  soi; 

Et  la  nécessité  où  chacun  d'eux  se  trouve  de  faire 
l'avance  des  parts  afférentes  à  ses  codébiteurs,  ne  dérive 
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d'aucune  relation  juridique,  qui  les  fasse  réciproque- 
ment mandataires  les  uns  des  autres;  elle  dérive  uni- 
quement d'une  impossibilité  physique  ou  juridique. 

Cette  différence  est  capitale  1 

L'un  des  codébiteurs  solidaires  a-t-il  détruit,  par  sa 
faute,  la  chose  qui  faisait  l'objet  de  l'obligation? 

Les  autres  codébiteurs  ne  sont  pas  libérés;  parce  qu'ils 
répondent  de  la  faute  de  leur  codébiteur,  c'est-à-dire  de 
leur  mandataire  ou  associé.  (Art.  1205;  comp.  supra, 
n°  343.) 

Mais,  au  contraire,  l'un  des  codébiteurs  d'une  obliga- 
tion indivisible,  a-t-il  fait  périr,  par  sa  faute,  la  chose, 
qui  faisait  l'objet  de  cette  obligation? 

Les  autres  codébiteurs  sont  libérés,  parce  qu'ils  ne 
répondent  pas  les  uns  des  autres,  et  que  la  faute  indivi- 
duelle de  l'un  est,  en  ce  qui  concerne  l'autre,  un  cas 
fortuit.  (Art.  1302.) 

598.  —  Quoi  qu'il  en  soit,  et  malgré  cette  différence, 
il  n'en  faut  pas  moins  aussi,  dans  l'obligation  indivisi- 
ble comme  dans  l'obligation  solidaire,  distinguer  deux 
sortes  de  relations,  à  savoir  : 

Les  relations  des  codébiteurs  envers  le  créancier; 

Et  les  relations  des  codébiteurs  les  uns  envers  les  au- 
tres. 

Si,  envers  le  créancier,  chacun  des  débiteurs  est  tenu 
pour  le  total  ; 

Il  n'est  tenu,  envers  ses  codébiteurs,  que  pour  sa  part. 

Et,  en  conséquence,  lorsqu'il  a  payé  le  total  au  créan- 
cier, il  a  le  droit  d'exercer  un  recours  contre  ses  codébi- 
teurs pour  la  part  afférente  à  chacun  d'eux  dans  la  dette 
commune. 

«  ....  Sauf  son  recours  contre  ses  cohéritiers.*..  »  dit 
l'article  1221. 

«  ....  Sauf  son  recours  en  indemnité  contre  ses  cohéri- 
tiers, »  dit  l'article  1225.  (Comp.  L.  2,  §  2,  ff.  de  Ver- 
bor.  obligat.) 
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599.  —  Lorsqu'il  a,  disons-nous,  payé  le  total  au 
créancier,  l'un  des  débiteurs  peut  exercer  un  recours 
contre  les  autres. 

Mais  n'a-t-il  pas  aussi  quelque  droit  contre  eux. 
avant  d'avoir  payé,  ou  plus  généralement,  avant  d'avoir 
fourni  l'accomplissement  intégral  de  l'obligation? 

Nous  arrivons  ainsi  à  l'article  1225,  qui  s'exprime  en 
ces  termes  : 

«  L'héritier  du  débiteur,  assigné  pour  la  totalité  de 
l'obligation,  peut  demander  un  délai,  pour  mettre  en 
cause  ses  cohéritiers,  à  moins  que  la  dette  ne  soit  de  na- 
ture à  ne  pouvoir  être  acquittée  que  par  l'héritier  assi- 
gné, qui  peut  alors  être  condamné  seul,  sauf  son  recours 
en  indemnité  contre  ses  cohéritiers.  » 

Cette  rédaction  peut  paraître  un  peu  obscure. 

Et  peut-être  serait-il  difficile  de  la  comprendre,  sans 
le  secours  de  Pothier,  auquel  les  auteurs  du  Code  l'ont 
empruntée,  et  dont  ils  ont  certainement  voulu  repro- 
duire la  doctrine. 

600.  —  D'abord,  quel  est  le  droit,  que  l'article  1225 
confère  à  celui  des  débiteurs,  qui  est  assigné? 

Ce  codébiteur,  dit  notre  texte,  peut  demander  un  dé- 
lai pour  mettre  en  cause  ses  cohéritiers. 

Mais  dans  quel  but?  et  pour  quoi  faire  ? 

S'agit-il  de  l'exception  dilatoire  de  garantie,  qui,  d'a- 
près l'article  1 75  du  Code  de  procédure,  peut  être  oppo- 
sée au  demandeur  par  le  défendeur,  qui  prétend  avoir 
droit  d'appeler  un  garant? 

Tel  est  l'avis  de  M.  Rodière  : 

«  Nous  pensons,  dit-il,  que  ce  délai  n'est  autre  que  ce- 
lui fixé  par  les  articles  1 75  et  suivants  du  Code  de  pro- 
cédure.... »  (N°  367.) 

Mais  cette  interprétation  de  l'article  1225  ne  nous  pa- 
raît pas  exacte. 

Que  le  débiteur  d'une  obligation  indivisible ,  assigné 
seul  par  le  créancier,  puisse  invoquer  cette  exception,  et 
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demander  un  délai  pour  mettre  en  cause  ses  cohéritiers, 
afin  de  faire  statuer,  par  le  même  jugement,  sur  le  re- 
cours, qu'il  aura  à  exercer  contre  eux,  cela  est  certain. 

C'est  là  une  exception  de  droit  commun,  qui  appartient 
à  quiconque  peut  appeler  garant;  dont  nous  avons  vu 
que  jouissent  les  codébiteurs  d'une  obligation  solidaire; 
et  dont  les  codébiteurs  d'une  obligation  indivisible  doi- 
vent certainement  jouir  aussi,  sans  qu'il  soit  nécessaire 
qu'un  texte  spécial  la  leur  accorde. 

Aussi,  tel  n'est  pas  l'objet  de  l'article  1225. 

Et  la  preuve  en  est  manifeste. 

Cet  article  même,  en  effet,  dispose  que  l'héritier,  assi- 
gné pour  la  totalité  de  l'obligation,  ne  peut  pas  demander 
un  délai  pour  mettre  en  cause  ses  cohéritiers,  lorsque  la 
dette  est  de  nature  à  ne  pouvoir  être  acquittée  que  par 
lui; 

Or,  il  est  incontestable  (notre  savant  collègue  de  la 
Faculté  de  Toulouse  le  reconnaît)  que  l'héritier  assigné 
n'en  a  pas  moins  le  droit  d'appeler  ses  cohéritiers  en  ga- 
rantie, lors  même  que  la  dette  serait  de  nature  à  ne  pou- 
voir être  acquittée  que  par  lui  ;  ou  plutôt  c'est  précisé- 
ment dans  ce  cas  qu'il  a  le  droit  de  les  appeler,  puisqu'il 
y  a  encore  plus  d'intérêt  que  dans  les  autres  cas  ; 

Donc,  ce  n'est  pas  l'exception  dilatoire  de  garantie,  que 
l'article  1 225  accorde  à  l'héritier  assigné  ; 

Puisque,  si  on  voulait  prétendre  que  c'est  cette  excep- 
tion, qu'il  a  en  vue,  la  conséquence  en  serait  qu'au 
lieu  de  la  lui  accorder,  tout  au  contraire  !  il  la  lui  refu- 
serait dans  le  cas  où  elle  lui  serait  le  plus  secourable  ! 

601.  —  C'est,  en  effet,  un  droit  tout  autre,  un  droit 
beaucoup  plus  important,  et  qui  appartient  spécialement 
à  la  théorie  des  obligations  indivisibles,  que  l'article  1 225 
accorde  à  l'héritier  assigné  pour  la  totalité  de  l'obliga- 
tion. 

C'est,  disons-nous,  le  droit  de  faire  diviser  la  con- 
damnation entre  ses  cohéritiers  et  lui,  ou,  plus  exacte- 
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ment,  d'obtenir  que  ses  cohéritiers  et  lui  soient,  conjoin- 
tement, condamnés,  envers  le  créancier,  à  exécuter 
l'obligation. 

L'article  1225  n'exprime  pas  cela! 

Il  est  vrai  qu'il  ne  l'exprime  pas  formellement. 

Mais  deux  arguments  témoignent  que  c'est  en  cela, 
précisément,  que  toute  sa  disposition  consiste  : 

1  °  En  effet,  telle  était  la  règle,  que  professait  Pothier, 
d'après  Dumoulin.  (Part.  II,  n09  469  et  suiv.,  et  Part.  III, 
n08  90  et  104.) 

«  Lorsque  la  dette,  dit-il,  est  indivisible,  chacun  des 
héritiers  du  débiteur,  étant  débiteur  de  la  chose  entière, 
il  en  résulte  qu'on  peut  donner  la  demande  contre  cha- 
cun des  débiteurs  pour  la  chose  entière.  Mais  comme  il 
n'en  est  pas  débiteur  totaliter,  qu'il  ne  l'est  que  comme 
héritier  en  partie  du  débiteur,  et  conjointement  avec  ses 
cohéritiers,  il  suit  de  là  qu'étant  assigné,  il  peut  de- 
mander un  délai  pour  appeler  et  mettre  en  cause  ses 
cohéritiers,  et  quil  ne  doit  être  condamné  seul  que  faute 
par  lui  de  les  avoir  appelés »  (N°  331 .) 

Les  développements,  que  Pothier  fournit  ensuite,  ne 
permettent  pas  de  douter  que  cette  mise  en  cause  a  pour 
but  et  pour  résultat  que  l'héritier  assigné  ne  doit  plus 
être  condamné  seul,  mais  que  tous  les  héritiers  doivent 
être  condamnés  conjointement.  (N08  332  à  335.) 

2°  Voilà  bien  aussi  ce  qui  résulte  du  texte  même  de 
l'article  1 225,  qui,  après  avoir  posé  comme  règle  que  : 

«  L'héritier  assigné  peut  demander  un  délai  pour  met- 
tre en  cause  ses  cohéritiers;  » 

Ajoute  comme  exception  : 

«  Quil  doit  être  condamné  seul,  lorsque  la  dette  est  de 
nature  à  ne  pouvoir  être  acquittée  que  par  lui.  » 

Or,  l'exception  implique  que  la  règle  est  contraire  ; 

Donc,  la  règle  est  que  l'héritier  assigné,  qui  met  ses 
cohéritiers  en  cause,  ne  doit  pas  être  condamné  seul,  et 
que  tous  les  héritiers  doivent  être  condamnés  conjointe- 
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ment,  lorsque  la  dette  n'est  pas  de  nature  à  ne  pouvoir 
être  acquittée  que  par  l'héritier  assigné.  (Comp.  Zacha- 
riœ,  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  38;  Golmet  de  Santerre, 
t.  V,  n°  160  bis;  Larombière,  t.  II,  art.  1225,  nos  1  et 
suiv.) 

602.  —  Cette  division,  ou  mieux  encore  cette  com- 
munauté de  la  condamnation,  est  très-importante. 

Elle  offre  à  l'héritier  qui  a  été  assigné  seul  pour  la 
totalité  de  l'obligation ,  deux  avantages  précieux  : 

D'une  part,  sa  position  demeure  après  ce  qu'elle  était 
avanl,  dans  le  cas  que  nous  supposons,  où  il  s'agit  d'une 
obligation  qui  est  de  nature  à  pouvoir  être  acquittée  par 
chacun  des  héritiers  indistinctement;  tel  est,  en  effet,  le 
cas  que  suppose  l'article  1225,  et  sur  lequel  il  fonde  la 
règle;  car  s'il  s'agissait  d'une  obligation  de  nature  à  ne 
pouvoir  être  acquittée  que  par  l'héritier  assigné,  nous  en- 
trerions dans  l'exception. 

Eh  bien!  donc,  en  demeurant  dans  la  règle  qui  sup- 
pose le  cas  où  chacun  des  héritiers  peut  également  ac- 
quitter l'obligation,  la  position  de  l'héritier  assigné 
demeure,  après  une  condamnation  conjointe,  la  même 
qu'avant  cette  condamnation. 

C'est-à-dire  que  le  créancier  se  trouve,  envers  les  autres 
héritiers,  aussi  bien  qu'envers  lui,  muni  d'un  titre  exé- 
cutoire, et  qu'il  n'a  pas,  à  ce  point  de  vue,  d'intérêt  à 
poursuivre  l'un  plutôt  que  l'autre  ; 

Tandis  que,  si  la  condamnation  n'avait  été  prononcée 
que  contre  l'héritier  d'abord  seul  assigné,  ce  n'est  que 
contre  lui  qu'il  aurait  un  titre  exécutoire;  et  son  intérêt 
serait  de  poursuivre  celui-ci,  plutôt  que  les  autres,  con- 
tre lesquels  il  lui  faudrait,  s'il  les  voulait  poursuivre, 
obtenir  aussi  un  titre  exécutoire. 

D'autre  part,  s'il  arrive  que,  à  défaut  d'exécution, 
l'obligation  se  transforme  en  dommages-intérêts,  comme 
les  dommages-intérêts  sont  divisibles,  chacun  des  héri- 
tiers, mis  en  cause,  ne  devra  y  être  condamné  que  pour 
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sa  part;  sauf  au  créancier  à  réclamer  la  totalité  des  dom- 
mages-intérêts contre  celui  d'entre  eux  par  le  fait,  duquel 
l'exécution  de  l'obligation  serait  devenue  impossible. 

Mais ,  quant  aux  autres ,  ils  ne  seront  tenus  de  ces 
dommages-intérêts  que  chacun  pour  sa  part; 

Tandis  que  si  l'héritier,  assigné  seul,  n'avait  pas  mis 
ses  cohéritiers  en  cause,  il  aurait  été  condamné  seul  aussi 
à  la  totalité  des  dommages-intérêts,  en  cas  d'inexécution. 

C'est  ce  que  Pothier  explique  parfaitement. 

Supposant  d'abord  que  l'héritier,  assigné  seul,  a  mis 
ses  cohéritiers  en  cause,  il  décide  que  cet  héritier  peut 
conc]ure  à  ce  qu'ils  soient  condamnés  conjointement  à 
exécuter  l'obligation,  et  que  faute  par  eux  de  l'exécuter, 
ils  soient  tous  condamnés  aux  dommages-intérêts  du 
créancier. 

Puis  il  ajoute  : 

«  ....  Y  étant  tous  condamnés,  ils  tien  seront  tenus  que 
pour  leur  part,  parce  que  cette  obligation  de  dommages-in- 
térêts est  divisible.  »  (N°  333.) 

605.  —  Maintenant,  dans  quels  cas  l'article  1225 
est-il  applicable? 

Et  quelles  sont  les  distinctions  qu'il  comporte? 

Deux  cas  sont  prévus  par  le  texte. 

Mais  il  en  est  encore  un  troisième  qui  s'y  trouve  cer- 
tainement sous-entendu. 

Ces  trois  cas,  que  Pothier,  en  effet,  examine  successi- 
vement, les  voici  : 

a.  La  dette  est  de  nature  à  pouvoir  être  acquittée  sé- 
parément, soit  par  celui  des  héritiers  qui  est  assigné, 
soit  par  chacun  de  ses  cohéritiers; 

h.  La  dette  est  de  nature  à  ne  pouvoir  être  acquittée 
que  par  l'héritier  assigné; 

c.  La  dette  est  de  nature  à  ne  pouvoir  être  acquittée 
que  par  tous  les  cohéritiers  conjointement. 

Reprenons  chacune  de  ces  combinaisons. 

604.  —  a.  Paul  a  pris,  envers  moi,  l'obligation  de 
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construire  une  maison  sur  un  terrain  qui  m'appartient  ; 
et  il  est  mort  laissant  trois  héritiers;  supposons  que  cette 
obligation  ne  s'est  pas  éteinte  par  sa  mort. 

Voilà  une  obligation  indivisible,  qui  est  de  nature  à 
pouvoir  être  acquittée  par  chacun  des  héritiers  sépa- 
rément, / 

J'assigne  donc  l'un  d'eux  pour  l'exécution  totale  de 
l'obligation. 

Mais  alors  de  deux  choses  l'une  : 

Ou  l'héritier  assigné  seul  ne  met  pas  en  cause  ses  co- 
héritiers; et,  dans  ce  cas,  il  sera  condamné  seul  à  exé- 
cuter l'obligation,  et,  à  défaut  d'exécution,  à  payer  seul 
la  totalité  des  dommages-intérêts;  car,  en  défendant  seul 
à  la  demande,  il  est  réputé  avoir  pris  à  sa  charge,  envers 
le  créancier,  toutes  les  suites  de  l'inexécution  de  l'obli- 
gation, sauf,  d'ailleurs,  son  recours  contre  ses  cohéritiers  ; 

Ou  il  met  en  cause,  comme  c'est  son  droit,  ses  cohéri- 
tiers ;  et  alors,  ils  seront  tous  condamnés  conjointement 
à  exécuter  l'obligation,  et,  à  défaut  d'exécution,  à  payer, 
chacun  pour  sa  part  et  portion  seulement,  les  dommages- 
intérêts. 

Chacun,  disons-nous,  pour  sa  part  et  portion  seule- 
ment, parce  que  l'indivisibilité  de  l'obligation,  à  la  dif- 
férence de  la  solidarité,  ne  procède  pas  de  la  nature  du 
lien  par  lequel  les  débiteurs  sont  tenus;  elle  ne  procède 
que  de  la  nature  de  la  chose,  qui  fait  l'objet  de  l'obliga- 
tion; 

Or,  si  l'obligation  de  construire  une  maison  était,  en 
effet,  indivisible,  parce  que  cet  objet  ne  pouvait  pas  être 
preste  partiellement,  il  n'en  est  pas  ainsi  de  l'obligation 
de  payer  des  dommages-intérêts  pécuniaires,  qui  sont, 
au  contraire,  divisibles  ; 

Donc,  l'effet  cessant  avec  la  cause,  l'obligation  subsi- 
diaire de  payer  des  dommages-intérêts,  pour  inexécu- 
tion de  l'obligation  indivisible,  n'en  est  pas  moins  elle- 
même  divisible;  et,  en  conséquence,  chacun  des  héritiers 
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n'y  doit  être  condamné  que  pour  sa  part.  (Comp.  Duran- 
ton,  t.  XI,  n°304;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  38; 
Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  J  60  fo's,  III;  Larombière, 
t.  II,  art.  1225,  n°  4.) 

60i>.  —  b.  Voici  maintenant  un  exemple  du  cas  où 
la  dette  indivisible  est  de  nature  à  ne  pouvoir  être  ac- 
quittée que  par  l'héritier  assigné, 

Paul  a  pris,  envers  moi,  l'obligation  de  me  concéder  sur 
son  fonds  au  profit  du  mien,  une  servitude  de  conduite 
d'eau  ou  de  passage. 

L'acte  "de  concession  ne  détermine  pas  les  conditions 
d'exercice  de  cette  servitude;  il  porte  que  ces  conditions 
seront  l'objet  d'un  règlement  ultérieur. 

En  cet  état,  Paul  meurt,  laissant  trois  héritiers. 
Et  le  fonds  sur  lequel  la  servitude  doit  être  établie, 
échoit,  par  le  partage,  à  l'un  d'eux. 

Voilà  une  obligation  indivisible,  qui  est  de  nature  à  ne 
pouvoir  être  acquittée  que  par  l'un  des  héritiers  du  débi- 
teur, par  celui,  dans  le  lot  duquel  se  trouve  le  fonds  af- 
fecté de  la  servitude,  dont  les  conditions  d'exercice  res- 
tent à  déterminer. 

J'assigne  donc  cet  héritier  seul  pour  l'exécution  to- 
tale de  l'obligation. 

Peut- il  demander  un  délai  pour  mettre  en  cause  ses 
cohéritiers? 

Il  le  peut  assurément,  s'il  ne  demande  qu'à  les  ap- 
peler en  garantie,  sans  prétendre  faire  diviser  la  con- 
damnation à  laquelle  le  créancier  conclut,  contre  lui, 
pour  le  tout,  soit  à  fin  d'exécution  de  l'obligation,  soit, 
en  cas  d'inexécution,  à  des  dommages-intérêts;  il  peut, 
disons-nous ,  appeler  ses  cohéritiers  en  garantie  pour 
faire  statuer  par  le  même  jugement  sur  son  recours  con- 
tre eux,  à  moins,  ce  qui  arrivera  le  plus  souvent,  en 
cas  pareil,  qu'il  n'ait  été  chargé,  par  l'acte  de  partage, 
de  supporter  sans  recours  l'établissement  de  la  servi- 
tude sur  le  fonds  qui  lui  est  échu. 
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s,  en  tant  qu'il  prétendrait  mettre  ses  cohéritiers 
en  cause  pour  faire  diviser  la  condamnation,  il  ne  serait 
pas  recevable; 

Et  cela  même,  sans  distinguer  s'il  a  été  chargé  ou  s'il 
n'a  pas  été  chargé  par  l'acte  de  partage  de  supporter  l'é- 
tablissement de  la  servitude. 

Dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas,  il  devra  être  con- 
damné seul  envers  le  créancier,  sauf  à  lui,  s'il  n'a  pas 
été  chargé  de  supporter  la  servitude,  à  exercer  son  re- 
cours contre  ses  cohéritiers. 

Mais,  dans  ses  rapports  avec  le  créancier,  le  législateur 
a  considéré  qu'en  un  tel  état  des  faits,  puisque  l'obli- 
gation était  de  nature  à  ne  pouvoir  être  acquittée  que  par 
lui,  il  était  juridique  et  convenable  qu'il  répondît  seul 
à  la  demande  du  créancier,  pour  l'exécution  totale  qu'il 
peut  seul  procurer,  et  par  suite,  pour  la  totalité  des  dom- 
mages-intérêts, en  cas  d'inexécution. 

606.  — Mais  le  créancier,  lui!  ne  peut-il  assigner  que 
cet  héritier? 

Peut-il  assigner  aussi  les  autres? 

Pourquoi  pas? 

Tous  les  héritiers  du  débiteur  sont  tenus  envers  lui 
de  cette  obligation.'  (Art.  1222-1223.) 

La  circonstance  qu'ils  ont  mis,  par  l'acte  de  partage, 
dans  un  seul  lot,  la  chose  qui  forme  l'objet  de  l'obliga- 
tion, ne  saurait  modifier  le  droit  du  créancier,  ni  pro- 
duire la  libération  des  autres  héritiers,  en  concentrant 
l'obligation  sur  la  tête  d'un  seul. 

Ce  partage  est,  en  effet,  pour  le  créancier,  res  inter 
alios  acta. 

C'est  une  faculté,  que  l'article  1 225  lui  accorde  d'assi- 
gner, seul  pour  le  tout,  celui  des  héritiers  qui  peut  ac- 
quitter la  dette;  ce  n'est  pas  une  nécessité  qu'il  lui  im- 
pose. 

Le  créancier  peut  donc,  dans  ce  cas,  comme  toujours, 
assigner  aussi  les  autres  héritiers;  car  il  peut  y  avoir  in- 
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térêt,  afin  d'obtenir  une  condamnation  aux  dommages- 
intérêts  contre  chacun  d'eux  pour  sa  part  et  portion. 
(Comp.  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  160  bis,  III.) 

607.  —  c.  Reste  le  troisième  cas,  celui  où  la  dette 
est  de  nature  à  ne  pouvoir  être  acquittée  que  par  tous 
les  héritiers  du  débiteur  conjointement.  (Supra,  n°  603.) 

Nous  pouvons  conserver  le  même  exemple,  que  nous 
venons  de  présenter,  en  supposant,  cette  fois,  que  le 
fonds,  sur  lequel  Paul  m'a  concédé  une  servitude,  dont 
les  conditions  d'exercice  sont  à  régler,  est  encore  indivis 
entre  ses  héritiers. 

Voilà  une  obligation  indivisible,  qui  est  de  nature  à  ne 
pouvoir  être  acquittée  que  par  tous  les  héritiers  ensem- 
ble, puisque  le  fonds,  étant  indivis,  la  détermination  de 
l'assiette  et  du  mode  d'exercice  de  la  servitude,  ne  peut, 
pas  avoir  lieu  sans  le  consentement  de  tous  les  copro- 
priétaires. 

Eh  bien!  dans  ce  cas  aussi,  comme  dans  le  premier 
cas,  le  créancier  peut  assigner  l'un  des  héritiers,  celui 
d'entre  eux,  qu'il  lui  convient  de  choisir.  (Art.  1222- 
1223.) 

Et  alors,  aussi,  de  deux  choses  l'une  : 

Si  l'héritier  assigné  ne  met  pas  en  cause  ses  cohéri- 
tiers, il  sera  condamné  seul,  à  l'exécution  de  l'obligation 
totale ,  et ,  en  cas  d'inexécution,  à  la  totalité  des  dom- 
mages-intérêts ;  parce  qu'il  sera,  en  effet,  réputé,  dans 
ses  rapports  avec  le  créancier,  en  avoir  fait  seul  son  af- 
faire, et  s'être  chargé  de  s'entendre  avec  ses  cohéritiers, 
pour  l'exécution  de  l'obligation; 

Si  l'héritier  assigné  met  en  cause  ses  cohéritiers ,  la 
condamnation  devra  être  prononcée  contre  tous,  pour 
l'exécution  de  l'obligation,  et,  à  défaut  d'exécution,  pour 
les  dommages-intérêts  contre  chacun  d'eux,  pour  sa  part. 

608.  —  Mais  voici  que  l'un  des  héritiers  déclare  qu'il 
est  prêt ,  autant  qu'il  est  en  lui ,  à  exécuter  l'obligation 

L'autre  héritier  seul  s'y  refuse. 
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Celui  qui  consent,  à  l'exécution  de  l'obligation,  doit-il 
être  néanmoins  aussi  condamné  aux  dommages-intérêts 
pour  sa  part? 

Non!  répondait  Pothier,  d'après  Dumoulin  (Part.  III, 
n°  95)  : 

«  ....  Car  celui  qui  offre,  n'est  pas  en  demeure....  » 
(N°  334.) 

Telle  est  encore,  généralement,  la  réponse  des  juris- 
consultes modernes,  (Comp.  Marcadé,  art.  1225,  n°  11; 
Mourlon,  Répét.  écrit.,  t.  II,  n°  1201  ;  Larombière,  t.  II, 
art.  1225.) 

Ne  pourrait-on  pas,  néanmoins,  soulever  contre  cette 
doctrine  une  objection  grave  : 

En  effet,  il  ne  suffit  pas  à  celui  qui  est  tenu  d'une 
obligation,  de  déclarer  qu'il  est  prêt  à  l'exécuter  :  il  faut 
qu'il  l'exécute!  et,  en  cas  d'inexécution,  il  doit  les  dom- 
mages-intérêts au  créancier,  lors  même  que  cette  inexécu- 
tion lui  aurait  été  impossible,  si  l'impossibilité  ne  pro- 
vient pas  d'un  cas  fortuit  ou  d'une  force  majeure» 
(Art.  1147,  1148;  comp.  le  tome  I  de  ce  traité,  n°  552.) 

Or,  le  refus  de  ses  cohéritiers  ne  saurait  être  assimilé 
à  un  cas  fortuit  et  de  force  majeure  ;  car  l'inexécution  de 
l'obligation  ne  provient  pas  d'une  impossibilité  absolue, 
qui  serait  la  même  pour  tous;  elle  n'est,  au  contraire,  que 
relative. 

Supposez  que  les  héritiers  du  débiteur  soient  tenus  de 
faire  obtenir  au  créancier  une  servitude  sur  le  fonds 
d'un  tiers. 

Est-ce  que  le  refus  du  propriétaire  de  ce  fonds,  de  con- 
sentir à  l'établissement  de  la  servitude,  aurait  pour  ré- 
sultat de  décharger  les  héritiers  de  leur  obligation  et  de 
les  soustraire  à  une  condamnation  à  des  dommages.-inté- 
rêts  envers  le  créancier? 

Non,  sans  doute;  lors  même  qu'ils  auraient  fait  tout  ce 
qui  était  en  leur  pouvoir  pour  obtenir  son  consentement. 

Pourquoi  n'en  serait-il  pas  de  même,  en  ce  qui  con- 
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cerne  l'un  des  héritiers,   du   refus   de  son  cohéritier? 
(Comp.  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  160  bis,  IV.) 

Tout  en  reconnaissant  ce  qu'il  y  a  de  sérieux,  en  effet, 
dans  cette  objection,  nous  pensons  qu'il  a  été  dans  l'in- 
tention des  rédacteurs  de  notre  Code  de  maintenir,  sur 
ce  point  aussi,  l'ancienne  doctrine,  et  qu'ils  ont  considéré 
que,  en  règle  générale,  celui  des  débiteurs  d'une  obli- 
gation indivisible,  qui  est  prêt,  en  ce  qui  le  concerne,  à 
exécuter  cette  obligation,  ne  doit  pas  répondre  de  la 
résistance  de  son  cohéritier. 

609.  — La  preuve  en  est,  selon  nous,  dans  les  ar- 
ticles 1232  et  1233,  qui  consacrent,  par  exception,  cette 
responsabilité  réciproque  des  débiteurs  conjoints  d'une 
obligation  indivisible,  lorsque  cette  obligation  est  garan- 
tie par  une  clause  pénale. 

Nous  verrons,  en  effet,  bientôt,  que,  d'après  l'ancienne 
doctrine,  comme  d'après  la  doctrine  nouvelle,  lorsqu'une 
clause  pénale  a  été  stipulée  pour  le  cas  d'inexécution  de 
l'obligation,  celui  des  héritiers  qui  déclare  être  prêt  à 
l'exécuter,  n'en  doit  pas  moins  être  condamné,  pour  sa 
part,  au  payement  de  la  peine,  si  son  cohéritier  refuse 
de  l'exécuter.  (Art.  1232;  comp.  Pothier,  Larombière, 
loc.  supra  cit.) 

Or,  le  motif  sur  lequel  cette  disposition  est  fondée, 
témoigne  qu'elle  est  exceptionnelle  et  que  la  règle  géné- 
rale est  différente  (comp.  infra,  n°  700). 

610.  —  Des  explications,  qui  précèdent,  nous  pouvons 
déduire  cette  conclusion,  que  l'obligation  indivisible  perd 
son  caractère,  et  ne  produit  plus  les  effets,  qui  lui  sont 
propres,  dès  que,  par  un  événement  quelconque,  une 
chose  divisible  se  trouve  substituée  à  la  chose  indivisi- 
ble, qui  en  faisait  l'objet. 

Je  vous  ai  chargé  de  prendre  une  inscription  hypothé- 
caire, ou  d'exercer,  pour  moi,  une  faculté  de  rachat  dans 
!.el  délai,  qui  est  fatal. 

Voilà  une  obligation  indivisible,  dont  chacun  de  vos 
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héritiers,  si  vous  veniez  à  mourir,  quand  elle  peut  encore 
être  remplie,  serait  tenu  pour  le  tout. 

Mais  vous  avez  laissé  expirer  le  délai,  sans  requérir 
l'inscription  ou  sans  exercer  le  réméré;  de  sorte  que,  par 
votre  faute,  j'ai  perdu  mon  rang  hypothécaire  ou  ma  fa- 
culté de  rachat. 

Vous  me  devez  donc  des  dommages-intérêts  pour  le 
dommage  que  l'inexécution  de  votre  obligation  me  cause. 

Et,  en  cet  état  des  faits,  vous  mourez,  laissant  trois 
héritiers. 

De  quelle  obligation  maintenant  ces  héritiers  sont-ils 
tenus? 

D'une  obligation  de  dommages-intérêts  pécuniaires,  et 
par  conséquent,  divisible. 

Je  ne  pourrai  donc  poursuivre  chacun  d'eux  que  pour 
sa  part. 

Voilà  les  effets  particuliers  de  l'obligation  indivisible 
à  l'égard  des  débiteurs. 

611.  — II.  Supposons  maintenant  l'obligation  indivi- 
sible, à  l'égard  des  créanciers.  (Supra,  n°  594.) 

L'article  1224  en  détermine  ainsi  les  effets  : 

«  Chaque  héritier  du  créancier  peut  exiger  en  totalité 
l'exécution  de  l'obligation  indivisible. 

«c  II  ne  peut  seul  faire  la  remise  de  la  totalité  de  la 
dette;  il  ne  peut  recevoir  seul  le  prix  au  lieu  de  la  chose. 
Si  l'un  des  héritiers  a  seul  remis  la  dette  ou  reçu  le  prix 
de  la  chose,  son  cohéritier  ne  peut  demander  la  chose 
indivisible  qu'en  tenant  compte  de  la  portion  du  cohéri- 
tier qui  a  fait  la  remise  ou  qui  a  reçu  le  prix.  » 

Tel  est  donc  l'effet  de  l'obligation  indivisible  active- 
ment, que  chaque  héritier  du  créancier  (ou  chaque  créan- 
cier conjoint)  peut  exiger  du  débiteur  l'exécution  totale 
de  l'obligation. 

«  ....  Ex  quo  quidem  accidere  Pomponius  ait  ut  sti- 
pulatoris  ;  ...  hœredes  in  solidum  habeant  actionem....  » 
(L.  2,  §  2,  ff,  de  Verbôr.  obligat.) 
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Rien  de  plus  simple,  puisque  chacun  des  créanciers  a 
le  droit,  en  effet,  d'exiger  séparément,  en  ce  qui  le  con- 
cerne, l'exécution  de  l'obligation  dont  le  débiteur  est 
tenu  envers  lui,  et  que  cette  exécution  ne  peut  pas  se 
faire  partiellement.  (Comp.  Cass.,  29  juin  1847,  la  com- 
pagnie de  l'éclairage  au  gaz  de  Marseille,  Dev.,  1848- 
1-212). 

612.  — Voilà,  dirons-nous  encore,  une  créance  sim- 
plement conjointe,  dont  chacun  des  créanciers,  quoiqu'il 
n'ait  droit  qu'à  sa  part,  peut  néanmoins  exiger  le  paye- 
ment pour  le  tout.  (Supra,  n°  597.) 

S'il  en  est  ainsi  dans  la  créance  solidaire,  c'est  qu'il 
existe  activement,  entre  les  cocréanciers,  une  relation 
juridique  de  société  ou  de  mandat,  qui  confère  à  chacun 
d'eux  le  pouvoir  d'exiger  le  payement  du  total,  au  nom 
des  autres;  c'est  que  l'on  peut  dire  des  créanciers  soli- 
daires comme  des  débiteurs  solidaires,  qu'ils  sont  créan- 
ciers totaliter,  et  non  pas  seulement  in  totum. 

Mais  il  n'y  a  rien  de  pareil  dans  la  créance  indivisible. 
Les  créanciers  n'ont  pas  stipulé  les  uns  pour  les  autres; 
chacun  a  stipulé  séparément  pour  soi  ;  et  il  n'existe, 
entre  eux,  aucune  relation,  qui  les  fasse  réciproquement 
les  représentants  les  uns  des  autres.  Ils  sont,  eux!  au  con- 
traire, créanciers  seulement  in  totum,  et  non  pas  totaliter. 

Et  le  droit,  qui  appartient  à  chacun  des  créanciers, 
d'exiger  l'exécution  totale  de  l'obligation,  procède  uni- 
quement de  la  nécessité  et  de  ce  que  cette  exécution  ne 
peut  pas  être  partielle. 

613.  —  Quoi  qu'il  en  soit,  et  malgré  cette  différence, 
il  est  clair  qu'il  faut  encore  distinguer,  dans  la  créance  in- 
divisible, comme  nous  l'avons  fait,  dans  la  dette  indi- 
visible [supra,  n°  598),  deux  sortes  de  relations;  à 
savoir  : 

Les  relations  des  créanciers  envers  le  débiteur. 

Et,  les  relations  des  cocréanciers  les  uns  envers  les  au- 
tres. 
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Car  si,  envers  le  débiteur,  le  créancier  peut  exiger 
l'exécution  totale  de  l'obligation  ; 

Il  ne  peut,  envers  ses  cocréanciers,  en  conserver  le  bé- 
néfice total,  ni  disposer  non  plus,  de  quelque  manière 
que  ce  soit,  du  droit  qui  appartient  à  chacun  d'eux  dans 
la  commune  obligation. 

614.  —  Et  d'abord,  chaque  créancier  peut  exiger  du 
débiteur  l'exécution  de  l'obligation  pour  le  tout. 

Et,  par  conséquent,  il  peut  lui  donner,  pour  le  tout, 
une  quittance,  qui  sera  opposable  aux  autres  créan- 
ciers, envers  lesquels  il  sera  libéré,  aussi  bien  qu'envers 
celui  auquel  il  a  fait  le  payement  total. 

Paul  a  pris,  envers  Pierre,  l'obligation  de  lui  construire 
une  maison,  ou  de  lui  faire  obtenir,  pour  son  fonds,  une 
servitude  de  passage  ou  de  puisage,  sur  le  fonds  de 
Jules. 

Pierre  meurt  laissant  quatre  héritiers,  avant  que  Paul 
ait  exécuté  cette  obligation. 

Eh  bien  !  chacun  des  héritiers  de  Pierre,  quoiqu'il  ne 
représente  son  auteur  que  pour  un  quart,  et  ne  soit  dès 
lors  créancier  de  Paul  que  pour  un  quart,  peut  exiger  du 
débiteur  qu'il  construise  la  maison  ou  qu'il  obtienne  l'é- 
tablissement de  la  servitude. 

Et  le  débiteur,  une  fois  libéré  envers  l'un  par  l'exécu- 
tion de  l'obligation,  sera  libéré  de  même  envers  les 
autres. 

615.  —  Mais,  ensuite,  un  règlement  s'établira  entre 
celui  des  héritiers,  qui  a  obtenu  l'exécution  totale  de 
l'obligation,  et  ses  cohéritiers. 

Et  puisqu'il  n'avait  droit  qu'à  une  part  du  profit,  il 
devra  faire  compte  à  ses  cohéritiers  de  la  part  qui  en 
revient  à  chacun  d'eux. 

Le  compte  sera,  le  plus  ordinairement,  entre  eux,  l'un 
des  éléments  de  l'opération  du  partage. 

«  ....  repetitionem  habebit  a  cohserede  familix  erciscun- 
dœjudicio....  »  (L.  2,  §  n,  ff.  de  Verbor.  obligat.) 
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616.  —  Voilà  le  droit  de  chacun  des  créanciers,  à 
savoir:  d'exiger  l'exécution  totale  de  l'obligation. 

Mais  peut- il  en  faire  remise  au  débiteur? 

L'article  1224  s'y  oppose  ;et  très-justement  ! 

Car  chacun  d'eux  n'est  créancier  que  pour  une  part  ; 
et  il  ne  saurait  disposer  de  la  part  des  autres. 

L'un  des  créanciers  solidaires  ne  peut  pas  faire  au  dé- 
biteur commun  la  remise  de  la  part  de  ses  cocréanciers. 
(Art.  1198.) 

A  plus  forte  raison,  cette  remise  doit-elle  être  inter- 
dite à  l'un  des  créanciers  d'une  obligation  indivisible, 
qui  ne  représente  pas  les  autres  créanciers  !  (Comp.  Po- 
thier,  n°328.) 

617.  —  C'est  par  le  même  motif  que  l'un  des  créan- 
ciers ne  peut  pas  recevoir  seul  le  prix  au  lieu  de  la  chose. 
(Art.  1224.) 

Il  y  aurait,  de  cette  défense,  que  lui  fait  notre  texte, 
une  raison  spéciale;  car,  à  supposer  que  le  créancier 
d'une  obligation  indivisible  pût  faire  novation  de  la 
créance  commune,  de  manière  à  l'éteindre,  même  à  l'é- 
gard de  ses  cocréanciers,  il  ne  pourrait  pas  recevoir  pour 
le  tout,  la  nouvelle  créance  qu'il  y  aurait  substituée,  si 
cette  nouvelle  créance  était  divisible. 

Mais  ce  n'est  pas  sur  ce  motif  particulier,  qu'est  fondée 
la  disposition  de  l'article  1224,  qui  lui  défend  de  recevoir 
le  prix  de  la  chose. 

Elle  est  fondée  sur  un  motif  général ,  à  savoir  :  que 
l'un  des  créanciers,  qui  peut  bien  exiger,  pour  le  tout, 
l'exécution  de  l'obligation,  et  en  donner  valablement  quit- 
tance au  débiteur,  ne  peut  pas,  au  contraire,  recevoir  aliud 
pro  alio,  ni  disposer,  de  quelque  manière  que  ce  soit,  de 
la  créance  commune. 

618.  —  Supposons  pourtant  qu'il  a  fait  ce  qu'il  n'a- 
vait pas  le  droit  de  faire. 

Il  a  seul  remis  toute  la  dette  ! 

Il  a  seul  reçu  le  prix  de  toute  la  chose  ! 
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Eh  bien  !  il  en  sera  comme  s'il  n'avait  fait  remise  que 
de  sa  part  ou  s'il  n'avait  reçu  que  le  prix  de  sa  part. 

Mais  cette  part,  comment  la  déterminer,  puisque,  pré- 
cisément,  la  chose  n'est  point  susceptible  de  prestations 
partielles  1 

L'objection  peut  paraître  embarrassante  ;  si  bien  que 
Paul  rappelle  que,  en  droit  romain,  quelques-uns  avaient 
pensé  que,  dans  un  cas  pareil,  l'obligation  s'éteignait. 

«  ....  quidam  putant  extingui  stipulalionem....  » 

A  quoi  il  répondait,  fort  justement  sans  doute,  que  la 
difficulté  de  l'exécution  ne  doit  pas  rendre  l'obligation 
inutile  : 

«  —  sed  non  facït  inutilem  stipulationem  diffîcultas 
prœstationis .  »  (L.  2,  §  h,  fF.  de  Verbor.  obligat.) 

Cette  difficulté  néanmoins  est  véritable. 

Comment  en  sortir? 

Déduire  en  nature  la  part  du  cohéritier,  qui  a  fait  la 
remise  ou  reçu  le  prix  de  la  chose,  c'est  bien  impossible  ! 
puisque  la  chose  n'est  pas  susceptible  d'être  partagée. 

Il  faut  donc  déduire  cette  part,  en  équivalent,  en  ar- 
gent. 

Et  il  n'y  a  pas  d'autre  moyen  que  d'estimer  la  chose 
qui  fait  l'objet  de  l'obligation,  pour  faire  ensuite  des  parts 
dans  le  montant  de  cette  estimation. 

Ainsi  Paul  s'est  obligé,  envers  Pierre,  à  lui  construire 
une  maison  sur  son  fonds. 

Pierre  décède,  avant  l'accomplissement  de  cette  obli- 
gation, laissant  deux  héritiers. 

Et  l'un  des  héritiers  a  fait  à  Paul,  remise  de  sa  part. 

On  estimera  ce  que  peut  valoir,  au  profit  des  deux 
héritiers,  l'obligation  contractée  par  Paul  envers  leur  au- 
teur, de  construire  la  maison  ;  et  si,  par  exemple,  cette 
estimation  est  de  30  000  fr.,  la  part  de  chacun  d'eux  re- 
présentera 1 5  000  fr. 

619.  —  Mais  alors  une  autre  difficulté  peut  s'élever 
sur  le  règlement,  qui  est  à  faire  entre  le  débiteur  de  cette 
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obligation  indivisible  et  l'autre  héritier,  qui  en  est 
resté  créancier  ? 

Le  débiteur  peut-il,  en  lui  offrant  l'autre  moitié  de 
l'estimation,  15  000  fr.,  dans  notre  hypothèse,  refuser 
d'exécuter  l'obligation? 

Ou,  au  contraire,  l'autre  héritier  peut-il,  en  offrant  au 
débiteur  la  moitié  de  l'estimation,  qui  représente  la  part 
de  son  cohéritier,  exiger  de  lui  l'exécution  de  l'obligation  ? 

En  un  mot,  à  qui  le  choix  ? 

C'est  ainsi  que  Dumoulin  posait  la  question  (Part.  III, 
n°  189) : 

«  ....  cujus  est  electio?...  » 

Et  il  n'hésitait  pas  à  la  résoudre  en  ce  sens  que  c'est 
l'héritier,  demeuré  créancier,  qui  a  le  droit  d'exiger  du 
débiteur  l'exécution  de  l'obligation,  en  lui  payant  le  prix 
de  la  part  de  son  cohéritier. 

Il  est  évident,  en  effet,  que  ni  son  cohéritier,  ni  le  dé* 
biteur,  n'ont  pu  lui  enlever  le  droit  qui  lui  appartient. 

Or,  le  droit,  qui  lui  appartient,  c'est  de  demander 
l'exécution  de  l'obligation  ! 

Telle  était  aussi  la  doctrine  de  Pothier  : 

«  ....  Cet  héritier,  disait-il,  est  créancier  de  la  chose 
même  ;  et  son  cohéritier,  en  faisant  remise  de  son  droit, 
n'a  pu  préjudicier  à  celui  de  cet  héritier.  »  (N°  328.) 

Et  voilà  comment  notre  Code,  adoptant  cette  doctrine, 
dispose  que  : 

«  ....  Le  cohéritier  ne  peut  demander  la  chose  indivi- 
sible qu'en  tenant  compte  de  la  portion  du  cohéritier  qui 
a  fait  la  remise  ou  qui  a  reçu  le  prix.   » 

Donc,  en  tenant  compte  de  cette  portion  au  débiteur, 
il  peut  lui  demander  la  chose  indivisible,  qui  fait  l'objet 
de  l'obligation. 

620.  —  Est-il  même  vrai  de  dire,  dans  tous  les  cas, 
que  le  cohéritier  ne  peut  demander  la  chose,  qu'en  te- 
nant compte  de  la  portion  de  son  cohéritier,  qui  a  fait 
la  remise? 
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Qu'il  en  soit  tenu,  lorsqu'il  profite  de  cette  portion, 
qui  accroît  à  la  sienne,  rien  de  plus  juridique. 

Mais  supposons  qu'il  n'en  profite  pas. 

Paul  s'est  obligé  à  établir  sur  son  fonds,  une  servitude 
de  passage  au  profit  du  fonds  de  Pierre. 

Et  Pierre  meurt ,  avant  l'établissement  de  cette  servi- 
tude, laissant  trois  héritiers. 

L'un  d'eux  fait  remise  de  son  droit  à  Paul. 

Est-ce  que  les  deux  autres,  pour  demander  l'établis- 
sement de  la  servitude  de  passage,  seront  obligés  de  lui 
payer  un  prix  comme  représentant  la  portion  de  leur  co- 
héritier? 

Le  texte  de  l'article  1224  est  général;  et  on  pourrait, 
peut-être,  soutenir  qu'il  ne  comporte  pas  exception. 

Tel  n'est  point  pourtant  notre  avis. 

Le  motif  essentiel  de  l'article  1 224  est  que  le  cohé- 
tier  ne  doit  pas  profiter,  aux  dépens  du  débiteur,  de  la 
remise  qui  a  été  faite  à  celui-ci; 

Or,  dans  notre  hypothèse,  le  cohéritier,  qui  demande 
la  chose,  ne  profite  pas  de  cette  remise  ;  le  passage,  qu'il 
réclame,  ne  sera ,  en  effet,  pas  autre  pour  lui,  ni  meil- 
leur, après  la  remise  qu'il  n'eût  été  avant. 

Donc,  la  cause  de  l'obligation  que  l'on  veut  lui  impo- 
ser, fait  défaut;  et  le  payement  auquel  on  prétend  le 
contraindre,  serait,  en  effet,  un  payement  sans  cause  ! 

Quant  à  la  généralité  du  texte  de  l'article  1  224,  notre 
savant  collègue,  M.  Colmet  de  Santerre  y  a  fait  cette  ré- 
ponse ingénieuse  et  vraie,  à  laquelle  nous  nous  associons, 
que  cet  article  parle  d'un  compte  à  tenir;  et  qu'un 
compte  peut  aussi  bien  avoir  un  résultat  représenté  par 
un  zéro,  qu'un  résultat  représenté  par  une  quantité 
positive.  (T.  V,  n°  159  bis,  III;  comp.  Mourlon,  qui 
cite  en  ce  sens  Valette,  Répél.  écrit,,  t.  H,  n°  1287.) 

621.  — La  doctrine  que  nous  venons  d'exposer,  est 
applicable  à  l'hypothèse,  dans  laquelle  nous  sommes 
toujours,  jusqu'à  présent,  resté,  où  c'est  par  le  fait  de 
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l'un  des  créanciers  que  l'obligation  indivisible  s'est  trans- 
formée. 

Mais  il  ne  faut  pas  l'appliquer  à  l'hypothèse,  toute 
différente,  où  cette  transformation  s'est  opérée  indépen- 
damment du  fait  de  l'un  des  créanciers,  lorsque  l'obli- 
gation, d'indivisible  qu'elle  était  à  l'égard  de  tous,  est, 
au  contraire,  devenue,  à  l'égard  de  tous,  divisible! 

Nous  voulons  parler  du  cas  où  le  débiteur,  à  défaut 
d'exécution  de  l'obligation,  a  été  condamné  à  payer  des 
dommages-intérêts. 

L'obligation,  dont  il  est  dès  lors  tenu,  ayant  pour  objet 
une  chose  divisible,  se  divise,  en  effet,  entre  les  créan- 
ciers; et  chacun  d'eux  ne  peut  plus  lui  demander  que 
sa  part. 

C'est  la  règle,  que  nous  avons  posée,  en  ce  qui  con- 
cerne l'indivisibilité  à  l'égard  des  débiteurs,  et  qui  est 
aussi  vraie,  en  ce  qui  concerne  l'indivisibilité,  à  l'é- 
gard des  créanciers.  (Comp.  supra,  n°  610.) 

622.  —  III.  Restent  les  effets  communs  à  l'obliga- 
tion indivisible  du  côté  des  débiteurs,  et  à  l'obligation 
indivisible  du  côté  des  créanciers.  (Supra,  n°  594.) 

Nous  voulons  en  exposer  deux  : 
L'un,  relatif  à  la  prescription; 
L'autre,  relatif  à  la  chose  jugée. 

623.  —  a.  Quel  est,  en  ce  qui  concerne  la  prescrip- 
tion, l'effet  de  l'obligation  indivisible? 

La  réponse  à  cette  première  question  est  écrite  dans 
les  textes. 

1.  Passivement,  l'interruption,  opérée  contre  l'un  des 
héritiers  du  débiteur,  conserve  intégralement  le  droit  du 
créancier,  contre  les  autres. 

Telle  est  la  disposition  de  l'article  2249,  second  ali- 
néa, d'après  lequel  : 

«  L'interpellation  faite  à  l'un  des  héritiers  d'un  débi- 
teur solidaire,  ou  la  reconnaissance  de  cet  héritier,  n'in- 
terrompt pas  la  prescription,  à  l'égard  des  autres  cohé- 
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ritiers,  quand  même  la  créance  serait  hypothécaire,  si 
l'obligation  n'est  indivisible.  »  (Comp.  Cass.,  22  juill. 
1835,  Champigny,  D.,  1836,  I,  119;  Cass.,  17  mai 
1841,  de  Galiffet,  Dev.,  1841,  I,  594;  Merlin,  RéperL, 
v°  Interrupt.  de  Prescription;  Troplong,  de  la  Prescrip- 
tion, t.  II,  n°  637  ;  Leroux  de  Bretagne,  Nouveau  Traité 
de  la  Prescription,  t.  I,  n°275.) 

624.  —  II.  Activement,  l'interruption  de  la  prescrip- 
tion,  opérée  par  l'un  des  héritiers  du  créancier,  et  la 
suspension  de  prescription  établie  en  faveur  de  l'un  d'eux, 
profitent  à  tous  les  autres. 

C'est  le  sens  de  la  maxime  : 

«  Minor  relevât  majorem  in  individuis.  » 

Telle  est  la  disposition  de  l'article  709,  d'après  le- 
quel : 

«  Si  l'héritage  en  faveur  duquel  la  servitude  est  éta- 
blie, appartient  à  plusieurs  par  indivis,  la  jouissance  de 
l'un  empêche  la  prescription  à  l'égard  de  tous.  » 

Et  de  l'article  710,  d'après  lequel  : 

«  Si,  parmi  les  copropriétaires,  il  s'en  trouve  un  con- 
tre lequel  la  prescription  n'ait  pu  courir,  comme  un  mi- 
neur, il  aura  conservé  le  droit  de  tous  les  autres.  » 

Il  est  vrai  que  ces  dispositions  ne  s'appliquent,  tex- 
tuellement, qu'à  la  mntière  des  servitudes. 

Mais  pourquoi  cette  application,  si  ce  n'est  parce  que 
les  servitudes  sont  indivisibles? 

Cela  est  d'évidence  ! 

Aussi,  faut-il  les  considérer  comme  des  conséquences 
d'un  principe  général,  qui  doivent  s'étendre  à  tous  les  cas 
d'indivisibilité.  (Comp.  notre  Traité  des  Servitudes,  t.  II, 
nos  775  et  996;  Cass.,  14  août  1840,  de  Laqueuille, 
Dev.,  1840,  I,  753;  Pothier,  nos  682  et  998;  Merlin, 
RéperL ,  v°  Prescription,  sect.  î,  §  7,  Quest.  2,  n°  10;  et 
Qucst.  de  Droit,  §  14;  Proudhon,  de  l'Usufruit,  t.  VII, 
n°  3127;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  39.) 

625.  —  Yoilà  donc  une  double  règle,  qui  est  cer- 
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taine,  d'après  nos  textes,  soit  à  l'égard  des  héritiers  du 
débiteur,  soit  à  l'égard  des  héritiers  du  créancier. 

Mais,  philosophiquement,  quelle  explication  faut-il  en 
donner? 

Devons-nous  dire  qu'elle  est  conforme  aux  principes  ? 

L'un  des  principes  les  plus  anciens  et  les  plus  vrais 
en  cette  matière.,  c'est  que  l'interruption  de  la  prescrip- 
tion n'opère  pas  d'une  personne  à  une  autre  personne. 

«  A  persona  ad  personam  non  fit  interruplio  activé  nec 
passive,  »  disait  d'Argentré  (sur  la  coût,  de  Bretagne, 
art.  206,  des  Interruptions,  chap.  III,  n°  19). 

Pourquoi  donc  ce  principe  n'est-il  pas  applicable,  acti- 
vement et  passivement,  en  effet,  dans  les  obligations  in- 
divisibles, soit  à  l'égard  des  héritiers  du  créancier,  soit  à 
l'égard  des  héritiers  du  débiteur? 

Est-ce  qu'il  existe,  entre  eux,  une  relation  juridique 
quelconque,  de  mandat  ou  de  société,  par  suite  de  la- 
quelle ils  seraient  les  représentants  les  uns  des  autres,  et 
qui  autoriserait  à  considérer  l'interruption  opérée  par 
l'un  d'eux  ou  contre  l'un  d'eux,  comme  opérée  par  tous 
les  autres  ou  contre  tous  les  autres? 

Nullement!  et  nous  avons,  au  contraire,  remarqué  la 
différence  capitule,  qui  distingue,  sous  ce  rapport,  l'o- 
bligation indivisible  d'avec  l'obligation  solidaire  (supraf 
n06  597  et  613). 

Aussi,  n'est-ce  pas  à  ce  point  de  vue,  qu'il  faut  se  pla- 
cer, quand  on  veut  entreprendre  d'expliquer  l'exception 
qui  nous  occupe;  exception  aussi  ancienne  d'ailleurs 
que  le  principe  ! 

Ce  qu'il  faut  dire,  et  ce  que  l'on  a  toujours  dit,  c'est 
que  le  motif  en  est,  non  pas  dans  les  personnes,  mais 
dans  les  choses;  et  c'est,  en  effet,  de  ce  que  les  choses 
qui  font  l'objet  des  obligations  indivisibles,  ne  peuvent  pas 
être  prestées  partiellement,  que  l'on  a  conclu  qu'elles  ne 
peuvent  pas  non  plus  être  partiellement  prescrites.  (Comp. 
Dunod,  des  Prescriptions,  p.  59;  Pothier,  n°  663;  Merlin, 
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Répert.,  v°  Interruption  de  prescription,  n°  14;  Leroux  de 
Bretagne,  supra  cit.  n°  574.) 

C'est  ainsi  que  dans  notre  droit  moderne,  d'éminents 
jurisconsultes  ont  écrit  que  :  «  on  ne  comprendrait  pas 
une  suspension  ou  une  interruption  partielle  de  la  pres- 
cription dans  une  créance  indivisible.  »  (Aubry  et  Rau 
sur  Zachariœ,  t.  III,  p.  39.) 

Mais  pourquoi  donc  pas? 

Nous  venons  de  reconnaître  que  l'indivisibilité  de  l'o- 
bligation, activement  ou  passivement,  ne  fait  nul  obs- 
tacle : 

Soit  à  ce  que  l'un  des  créanciers  perde  son  droit  contre 
le  débiteur;  tandis  que  les  autres  créanciers  conservent  le 
leur; 

Soit  à  ce  que  l'un  des  débiteurs  soit  libéré  envers  le 
créancier;  tandis  que  les  autres  débiteurs  demeurent 
obligés. 

Voilà  ce  qui  arrive,  lorsque  l'un  des  créanciers  a  fait 
remise  de  sa  part  au  débiteur,  ou  lorsque  le  créancier 
a  fait  remise  de  sa  part  à  l'un  des  débiteurs  (supra, 
n°6i8). 

Or,  rien  ne  s'opposait,  suivant  nous,  à  ce  que  l'on  ap- 
pliquât le  même  principe  au  cas  de  prescription. 

Ce  n'est  pas  que  nous  entendions  comparer  la  prescrip- 
tion à  une  remise  tacites 

Mais,  quelle  que  soit  la  base  sur  laquelle  on  veuille  fon- 
der scientifiquement  la  prescription,  et  à  ne  s'attacher 
qu'au  résultat  qu'elle  produit,  nous  croyons  que  ce  résul- 
tat pouvait  être  parfaitement  appliqué  aux  obligations  in- 
divisibles. 

Sans  doute,  l'obligation,  conservée  activement  au 
profit  de  l'un  des  créanciers,  doit  être  conservée  à  son 
profit  pour  le  tout  ; 

De  même  que  l'obligation,  conservée  passivement 
contre  l'un  des  débiteurs,  doit  être  conservée,  pour  le 
out,  contre  lui; 
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Puisque  l'obligation,  passivement  ou  activement,  étant 
indivisible,  ne  peut  être  exécutée  que  pour  le  tout. 

Mais  on  pouvait,  en  maintenant  son  caractère  indi- 
visible, appliquer  néanmoins  l'effet  partiel  de  l'interrup- 
tion de  la  prescription. 

Il  suffisait  de  donner  ici  une  solution  semblable  à 
celle  que  la  loi  a  donnée  au  cas  de  remise  consentie 
par  l'un  des  créanciers  ;  on  pouvait  admettre  la  conser- 
vation de  la  créance  pour  le  tout  au  profit  du  créancier, 
qui  aura;t  interrompu  la  ppeseription  ou  qui  bénéficie- 
rait d'une  cause  de  suspension,  mais  en  imposant  à  ce 
créancier  la  nécessité  d'indemniser  le  débiteur  de  la  va- 
leur des  droits  perdus  par  prescription;  de  même  un 
seul  débiteur  ayant  été  interpellé,  pouvait  être  actionné 
pour  le  fcorat,  à  charge,  par  le  créancier,  de  tenir  compte 
des  parts  que  les  débiteurs  libirés  par  prescription,  au- 
raient supportées  dans  la  dette,  s'ils  étaient  restés  obligés. 
(Colmet  de  San  terre,  t.  V,  n°  161  bis,  I.) 

Telle  est,  en  effet,  la  solution  qui  nous  aurait  paru  la 
plus  conforme  aux  principes  et  que  le  législateur  aurait 
pu,  suivant  nous,  consacrer. 

626.  —  Quoi  qu'il  en  soit,  ce  qu'il  aurait  pu  faire,  il 
ne  Tapas  fait. 

Et  les  textes  sont  formels  en  sens  contraire. 

Il  faut  donc  se  soumettre  ! 

Aussi,  n'hésitcns-nous  pas  à  déclarer  inadmissible  la 
doctrine  de  Duranton,  qui  enseigne  que  l'article  2249 
s'applique  seulement  aux  obligations  indivisibles  nalura, 
dont  l'article  1217  s'occupe,  et  non  pas  aux  obligations 
indivisibles  obligatione ,  dont  s'occupe  l'article  1218 
(t.  XI,  n°  267;.   ; 

L'article  2249  est  général;  il  comprend  toute  obliga- 
tion indivisible; 

Or,  les  obligations  dont  s'occupe  l'article  1218  sont 
tout  autant  indivisibles  que  les  obligations,  dont  s'oc- 
cupe l'article  1217.  (Comp.  supra,  n°  582,") 
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627.  —Bien  plus! 

Nous  avons  pensé  que  l'article  2249  doit  être  appliqué 
anx  obligations  indivisibles  solutione  tantnm,  dont  il  est 
question  dans  l'article  1221 .  (Supra,  n°  593.) 

Et  nous  persistons  à  le  penser  ainsi,  quoique  cette 
seconde  application  soit,  nous  en  convenons,  plus  déli- 
cate que  celle  qui  concerne  l'article  1218,  qui  ne  nous 
paraît,  au  contraire,  devoir  présenter  aucun  doute,  mal- 
gré le  dissentiment  isolé  de  Duranton. 

628.  —  b.  Quel  est,  en  matière  d'obligations  indivi- 
sibles, l'effet  de  la  chose  jugée  : 

Soit  entre  l'un  des  créanciers  seulement  et  le  débiteur; 

Soit  entre  l'un  des  débiteurs  seulement  et  le  créancier? 

Question  délicate,  et  qui  soulève,  dans  le  cas  d'indi- 
visibilité, les  mêmes  controverses,  que  nous  avons  eu  à 
résoudre  dans  le  cas  de  solidarité. 

Trois  opinions  sont,  en  effet,  encore  en  présence  : 

a.  La  première  opinion  enseigne  que  la  décision  judi- 
ciaire rendue  entre  l'un  des  créanciers  et  le  débiteur,  ou 
entre  l'un  des  débiteurs  et  le  créancier,  doit  avoir  l'au- 
torité de  la  chose  jugée  à  l'égard  des  autres  créanciers  ou 
à  l'égard  des  autres  débiteurs,  soit  que  le  créancier  ou  le 
débiteur,  qui  était  seul  en  cause,  ait  gagné,  soit  qu'il  ait 
perdu . 

Son  motif  est  qu'il  y  a,  dans  ce  cas,  identité  de  chose 
et  identité  de  personnes  : 

Eadem  res;  car  c'est  pour  tous,  en  effet,  la  même  chose, 
une  et  indivisible  ; 

Esedem  personnœ ;  car  le  créancier  qui  était  en  cause, 
a  représenté  ses  cocréanciers;  de  même  que  le  débiteur 
qui  était  en  cause,  a  représenté  ses  codébiteurs.  (Comp. 
Cass.,  6  févr.  1872,  Monnet,  Dev.,  1872,  I,  8;  Toul- 
lier,  t.  X,  n°  206-207;  Proudhon,  de  l'Usufruit,  t.  III, 
n°  1297;  Pardessus,  Traité  des  Servitudes,  t.  II,  n°  334  j 
Larombière,  t.  II,  art.  1225,  n0i  11-12.) 
629. — Il .  D'après  la  seconde  opinion,  il  faut  distinguer  : 
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Le  créancier  ou  le  débiteur,  qui  était  en  cause,  a-t-il 
gagné? 

La  décision  judiciaire  rendue  pour  lui,  profite  aux 
autres  créanciers  ou  aux  autres  débiteurs? 

A-t-il  perdu? 

La  décision  judiciaire  rendue  contre  lui,  ne  leur  nuit 
pas. 

Son  motif  est  que  chacun  des  créanciers  ou  chacun 
des  débiteurs  peut  bien  être  considéré  comme  le  man- 
dataire des  autres  créanciers  ou  des  autres  débiteurs, 
pour  rendre  leur  condition  meilleure;  mais  qu'il  ne  peut 
pas  être  considéré  comme  leur  mandataire,  pour  rendre 
leur  condition  plus  mauvaise.  (Comp.  1.  4,  §  3,  ff.  Si 
servilus  vindicetur ;  Cass.,  19  déc,  1832,  Dev.,  1833, 
I,  p.  473;  Cass.,  15  janv.  1839,  Constant,  Dev.,  1839, 
I,  p.  97;  Duranton,  t.  XIII,  n°  528;  Marcadé,  art.  1351, 
n°  13;  Bonnier,  Traité  des  Preuves,  n°  702;  Zachariœ, 
Aubry  et  Rau,  t.  VI,  p.  489-490;  Rodière,  n°  370.) 

650.  —  III.  Enfin,  la  troisième  opinion,  diamétrale- 
ment opposée  à  la  première,  soutient  que  la  décision 
rendue  entre  l'un  des  créanciers  et  le  débiteur,  ou  entre 
l'un  des  débiteurs  et  le  créancier,  ne  doit  pas  avoir  l'au- 
torité de  la  chose  jugée  à  l'égard  des  autres  créanciers, 
ou  à  l'égard  des  autres  débiteurs,  soit  que  le  créancier 
ou  le  débiteur,  qui  était  seul  en  cause,  ait  perdu,  soit 
qu'il  ait  gagné.  (Comp.  Bugnet,  sur  Pothier,  n°  908; 
Colmet  de  Santerre,  t.  V,  nos  328  bis,  XXVI  et  XXVIII  ; 
Griolet,  de  l'Autorité  de  la  chose  jugée,  p.  166-167.) 

651.  —  Nous  avions  été  porté  d'abord  à  adopter  le 
second  système.  (Comp.  notre  Traité  des  Servitudes,  t.  II, 
n°  960.) 

Mais  après  un  examen  plus  approfondi  de  cette  ma- 
tière, c'est  le  troisième  système  que  nous  croyons  devoir 
proposer  : 

Est-ce  qu'il  est  possible,  en  effet,  de  prétendre,  avec 
la  première  opinion,  que,  dans  une  instance  relative  à 
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une  obligation  indivisible,  les  créanciers  ou  les  débi- 
teurs se  représentent  réciproquement  d'une  manière  ab- 
solue, soit  pour  gagner,  soit  pour  perdre? 

Mais  où  donc  est  leur  mandat  ?  et  d'où  procède-t-il? 

Ce  qui  est  vrai,  au  contraire,  c'est  qu'il  n'existe  entre 
eux,  ni  activement,  ni  passivement,  aucune  relation  ju- 
ridique qui  les  autorise  à  plaider  l'un  pour  l'autre. 

Et  nous  avons  même  insisté  sur  ce  point  que  chacun 
d'eux,  activement,  n'est  créancier  que  pour  soi  et  pour 
sa  part,  parce  qu'il  n'a  stipulé  que  pour  soi; 

De  même  que  chacun  d'eux  n'est,  passivement,  débi- 
teur que  pour  soi,  parce  qu'il  ne  s'est  obligé  que  pour 
soi  et  pour  sa  part. 

Ouil  pour  sa  part  seulement  dans  la  chose  commune, 
où  il  n'a,  malgré  l'indivisibilité  de  cette  chose,  qu'un 
droit  partiel,  qui  peut  être  perdu,  en  effet,  ou  conservé 
pour  lui,  sans  être  perdu  ni  conservé  pour  les  autres. 

Donc,  on  ne  saurait  trouver  ici  ni  l'identité  des  per- 
sonnes, ni  l'identité  de  la  chose. 

Aussi,  Pothier  finit-il  par  le  reconnaître. 

Car,  après  avoir  enseigné  que  : 

«  Le  jugement  rendu  sur  la  demande  que  l'un  des 
créanciers  a  faite  de  la  chose  indivisible,  a  eu  pour  objet 
la  même  chose  que  la  demande  qu'en  feraient  les  autres .... 
eadem  res;...  et  que  l'indivisibilité  de  leur  droit  avec  le 
sien  les  fait  regarder  comme  étant  la  même  partie...  » 

Il  ajoute  : 

«  Suivant  nos  usages,  le  jugement  rendu  contre  un  ou 
plusieurs  créanciers  ou  copropriétaires  d'un  droit  indi- 
visible peut,  à  la  vérité,  être  opposé  aux  autres;  mais, 
sans  qu'il  soit  besoin  d'alléguer  la  collusion,  ils  peu- 
vent en  interjeter  appel,  quoique  celui  contre  lequel  il 
a  été  rendu,  y  ait  acquiescé;  et  si  c'est  un  jugement  en 
dernier  ressort,  ils  peuvent  former  opposition  en  tiers".  » 
(N°  908.) 

Mais  ces  deux  solutions  sont-elles  bien  conciliables? 
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Ce  qui  en  résulte,  en  effet,  c'est  que  Pothier  lui-même 
conclut  finalement  que  la  chose  jugée  contre  l'un  des 
créanciers  ou  contre  l'un  des  débiteurs  ne  peut  pas 
nuire  aux  autres  créanciers  ou  aux  autres  débiteurs. 

652.  —  C'est  bien  là  aussi  ce  que  la  seconde  opinion 
reconnaît. 

Mais  elle  prétend  que,  si  le  jugement  contraire  ne  peut 
pas  leur  nuire,  le  jugement  favorable  peut  leur  profiter. 

Cette  doctrine  intermédiaire  ne  nous  paraît  pas  non 
plus  admissible;  nous  avons  entrepris  déjà  de  la  com- 
battre; et  il  suffit  de  nous  référer  aux  arguments  que  nous 
avons  employés. 

Notre  avis  est  que  l'on  doit  rejeter,  dans  tous  les  cas, 
le  mandat  restreint. 

«  Il  n'est  pas  possible,  dit  M.  Griolet,  qu'une  personne 
ait  été  ou  n'ait  pas  été  mandataire,  suivant  l'issue  du 
procès.  Il  faut  que,  au  moment  où  l'instance  s'engage, 
le  mandat,  en  vertu  duquel  elle  serait  obligée,  existe  ; 
et  s'il  existe  alors,  il  ne  peut  pas  ne  pas  avoir  existé.  » 
(De  V Autorité  de  la  chose  jugée,  p.  158.) 

655.  —  Ces  arguments,  par  lesquels  nous  venons 
d'écarter  (c'est  du  moins  notre  espoir)  le  premier  et  le 
second  système,  laissent  la  place  au  troisième  système 
que  nous  proposons,  et  qui  se  trouve  ainsi  justifié. 

Une  objection  reste  encore  pourtant* 

De  quelle  manière  vont  s'exécuter  ces  deux  décisions 
judiciaires  contradictoires  : 

Si  l'un  des  créanciers  a  gagné  contre  le  débiteur,  et 
que  l'autre  créancier  ait  perdu  ; 

Ou  si  l'un  des  débiteurs  a  gagné  contre  le  créancier, 
et  que  l'autre  débiteur  ait  perdu  ? 

Mais  la  réponse  nous  paraît  facile. 

Et  c'est  l'article  1225  qui  va  nous  la  fournir. 

Le  créancier,  qui  a  gagné  contre  le  débiteur,  tiendra 
compte  à  celui-ci  de  la  part  du  créancier  qui  a  perdu; 

Et  de  même  le  débiteur,  qui  a  perdu  contre  le  créan- 
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cier,  se  fera  tenir  compte,  par  celui-ci,  de  la  part  du 
débiteur  qui  a  gagné. 

Voilà  ce  que  décide  l'article  1225  pour  le  cas  où  l'un 
des  créanciers  a  perdu  son  droit  dans  la  chose  indivi- 
sible; tandis  que  l'autre  créancier  a  conservé  le  sien. 

Or,  la  situation  que  nous  avons  à  résoudre,  est  tout  à 
fait  semblable  à  celle  que  le  texte  a  résolue; 

Donc,  il  faut  y  appliquer  la  même  solution. 

SECTION  VI. 

DBS  OBLIGATIONS   AVEC   CLAUSES  PÉNALES. 

SOMMAIRE. 
632.  —  Division. 

654.  —  Nous  avons  à  examiner,  sur  cette  dernière 
espèce  d'obligation,  les  trois  points  que  voici  : 

A.  —  Quels  sont  les  caractères  distinctifs  de  l'obliga- 
tion avec  clause  pénale; 

B.  —  Quels  sont  ses  effets? 

G.  —  Dans  quels  cas  et  de  quelle  manière  la  clause 
pénale  peut-elle  être  encourue  ? 

A.  —  Des  caractères  distinctifs  de  la  clame  pénale» 

SOMMAIRE. 

635.  —  Définition  de  la  clause  pénale.  —  Explication. 

636.  —  La  clause  pénale  peut  être  stipulée,  non-seulement  pour  le  cas" 
d'inexécution  de  l'obligation  principale,  mais  aussi  pour  le  retard 
dans  l'exécution. 

637.  —  La  clause  pénale  est  une  obligation  secondaire  et  accessoire, 
qui  implique  nécessairement  l'existence  d'une  obligation  primitive  et 
principale.  —  Explication. 

638.  —  La  nullité  de  l'obligation  principale  entraîne  celle  de  la  clause 
pénale. 

639.  —  Suite.  —  Exceptions  : 

640.  —  I.  Du  cas  où  la  nullité  de  l'obligation  principale  résulte  du  dé- 
faut de  lien. 

641.—  Suite. 

642.  —  II.  Du  cas  où  l'obligation  principale,  malgré  la  nullité  qui  la 
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vicie,  est  néanmoins  de  nature  à  donner  naissance  à  une  obligation 

de  dommages/ntérêts. 
643.  —  La  clause  pénale,  qui  a  le  plus  souvent  pour  objet  une  somme 

d'argent,  peut  aussi  avoir  pour  objet  une  chose  quelconque,  un  fait, 

ou  une  abstention. 
6^4.  —  Il  importe  de  ne  pas  confondre  la  clause  pénale  avec  certaines 

espèces  d'obligations,  qui  semblent,  à  première  vue,  s'en  rapprocher 

par  quelques  rapports  de  ressemblance. 

645.  —  Suite.  —  Comparaison  de  la  clause  pénale  avec  l'obligation  al- 
ternative. 

646.  —  Comparaison  de  la  clause  pénale  avec  l'obligation  facultative. 

647.  —  Suite. 

643.  —  Comparaison  de  la  clause  pénale  avec  l'obligation  contractée 
sous  la  condition  d'un  fait  dépendant  de  la  volonté  du  débiteur. 

649.  —  La  nullité  de  la  clause  pénale  n'entraîne  point  celle  de  l'obliga- 
tion principale. 

655.  —  Aux  termes  de  l'article  1226  : 

«  La  clause  pénale  est  celle  par  laquelle  une  personne, 
pour  assurer  l'exécution  d'une  convention,  s'engage  à 
quelque  chose,  en  cas  d'inexécution.  » 

Et  l'article  1229  ajoute  : 

«  La  clause  pénale  est  la  compensation  des  dom- 
mages-intérêts que  le  créancier  souffre  de  l' inexécution 
de  l'obligation  principale....  » 

La  définition,  que  ces  textes  fournissent,  présente, 
fort  exactement,  le  caractère  de  l'espèce  de  convention, 
que  l'on  appelle  obligation  avec  clause  pénale,  ou,  plus 
brièvement,  clause  pénale,  et  quelquefois  aussi,  comme 
faisait  Pothier,  obligations  pénales  (nos  338  et  suiv.). 

-Cette  clause  a,  en  effet,  pour  double  but  : 

Soit  d'assurer  l'exécution  de  l'obligation  principale, 
dont  elle  resserre  le  lien,  en   y  ajoutant  une  sanction; 

Soit  de  déterminer  d'avance,  par  l'accord  volontaire 
des  parties,  le  montant  des  dommages-intérêts,  qui  se- 
ront dus  par  le  débiteur  au  créancier,  en  cas  d'inexécu- 
tion. 

Or,  c'est  là  un  précieux  avantage. 

Nous  avons  remarqué  combien  est  presque  toujours 
difficile  l'appréciation  de  la  perte  que  le  créancier  a  pu 
éprouver,  et  du  gain  qu'il  a  pu  manquer  de  faire,  par 
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suite  de  l'inexécution  de  l'obligation.  (Comp.  le  tome  I  de 
ce  Traité,  n°605.) 

Aussi,  annoncions-nous,  dès  lors,  qu'il  convient,  dans 
l'intérêt  des  parties,  de  substituer  d'avance,  à  forfait, 
à  l'arbitraire  inséparable  de  l'évaluation  judiciaire,  une 
évaluation  conventionnelle,  qui  leur  épargne  en  même 
temps  les  lenteurs  et  les  frais  d'un  procès. 

«  In  hujus  modi  stipulationibus,  quse  quanti  res  est  pro- 
missionem  habent,  commodius  est  certam  summam  compre- 
hendere.  »  (Jnst.  de  verbor.  obligat.,  §  T.) 

Voilà  ce  que  fait  la  clause  pénale. 

656.  —  Ce  n'est  pas,  d'ailleurs,  seulement  pour  le 
cas  d'inexécution  de  l'obligation  principale,  que  la  clause 
pénale  peut  être  stipulée. 

C'est  aussi  pour  le  cas  de  retard  dans  l'exécution, 
(Comp.  art.  1229,  second  alinéa.) 

Le  retard  dans  l'exécution  est,  en  effet,  sous  un  certain 
rapport,  une  inexécution  de  l'obligation. 

Et  on  peut  dire  que  la  peine  stipulée  pour  le  cas  de 
retard,  est,  elle-même,  stipulée  pour  le  cas  d'inexé- 
cution. 

En  effet,  la  clause  pénale  est  la  représentation  des 
dommages-intérêts,  que  le  débiteur  peut  devoir  au 
créancier. 

Or,  le  débiteur  peut  devoir  au  créancier  deux  sortes  de 
dommages-intérêts  :  les  uns,  pojir  inexécution  de  l'obli- 
gation, et  que  l'on  appelle  compensatoires  ;  les  autres, 
pour  le  retard  dans  l'exécution,  et  que  l'on  appelle  mora- 
toires (comp.  le  tome  1  de  ce  Traité,  n°  656). 

Il  est  donc  naturel  et  logique  que  la  clause  pénale 
puisse  également  déterminer  d'avance  les  uns  et  les 
autres. 

637.  —  De  ce  que  nous  venons  de  dire,  il  résulte  que 
la  clause  pénale  est  une  obligation  secondaire  et  acces- 
soire, qui  implique  nécessairement  l'existence  d'une  obli- 
gation primitive  et  principale,  à  laquelle  elle  est  subor- 
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donnée,  et  dont  elle  a  pour  but  seulement  d'assurer 
l'exécution. 

Il  ne  s'agit  pas,  pour  les  parties,  qui  stipulent  une 
clause  pénale,  de  diminuer  ni  d'augmenter  l'obligation 
principale,  ni  de  la  remplacer  par  une  autre  obliga- 
tion. 

Il  s'agit  d'y  ajouter  une  sanction  que  le  débiteur  devra 
encourir,  à  titre  de  peine,  eu  effet,  s'il  n'exécute  pas  l'o- 
bligation principale  comme  il  a  promis  de  l'exécuter. 

Telle  est  la  vraie  nature  de  la  clause  pénale,  et  son 
trait  essentiellement  distinctif. 

Ce  rôle  d'obligation  accessoire  et  secondaire  qui  est  le 
sien,  par  rapport  à  l'obligation  primitive  et  principale, 
donne,  pour  ainsi  dire,  la  clef  de  presque  toutes  les  rè- 
gles que  la  loi  a  édictées  sur  cette  matière. 

653.  — Voilà  comment,  d'après  l'article  1227  : 

«  La  nullité  de  l'obligation  principale  entraîne  celle 
de  la  clause  pénale. 

«  La  nullité  de  celle-ci  n'entraîne  point  celle  de  l'obli- 
gation principale.  » 

Il  n'y  a  pas  d'accessoire  sans  principal  ! 

Et  il  est  tout  simple  que  la  nullité  de  l'obligation 
principale  entraîne  celle  de  la  clause  pénale. 

Est-ce  que  l'on  peut  assurer  V exécution  d'une  obliga- 
tion, dont  la  loi  autorise  le  débiteur  à  demander  la  nul- 
lité ! 

Et  que  signifierait  cette  détermination  faite  d'avance 
des  dommages-intérêts,  pour  cause  d'inexécution  de  l'o- 
bligation, contre  un  prétendu  débiteur,  qui  ne  peut  pas 
être  contraint  de  l'exécuter,  et  qui,  en  l'absence  de 
clause  pénale,  ne  devrait  aucuns  dommages-intérêts  ! 

Ainsi,  supposons  que  la  convention,  à  laquelle  une 
clause  pénale  a  été  ajoutée,  manque  de  l'une  des  condi- 
tions requises  par  l'article  1108,  pour  sa  validité;  de 
sorte  que  l'obligation  principale  est  nulle  : 

Soit  pour  incapacité; 


LIVRE    III.    TITRE    III.    CHAP.    IV.  567 

Soit  pour  vices  du  consentement,  erreur,  violence  ou 
dol; 

Soit  pour  défaut  d'objet  ; 

Soit  pour  défaut  de  cause  ou  pour  cause  illicite.  (Art. 
4109etsuiv.) 

Il  n'est  pas  douteux  que  cette  nullité  de  l'obligation 
principale  entraînera  celle  de  la  clause  pénale.  (Comp. 
Cass.,  4janv.  1853,  Paturet,  Dev.,  1853, 1,  111.) 

659.  —  Ce  n'est  pas  sans  dessein  que,  pour  expliquer 
la  disposition  du  premier  alinéa  de  l'article  1227,  nous 
nous  référons  à  la  disposition  de  l'article  1108,  qui  dé- 
termine les  conditions  essentielles  pour  la  validité  d'une 
obligation  conventionnelle. 

Car  c'est,  en  effet,  à  l'article  1108  que  l'article  1227 
lui-même  se  réfère. 

Et,  malgré  la  généralité  des  termes  de  ce  dernier  texte, 
il  est  possible,  au  contraire,  que  malgré  la  nullité  de 
l'obligation  principale  considérée  en  soi,  la  clause  pénale 
soit  valable. 

Cela  peut  arriver,  notamment  dans  deux  cas,  à  savoir  : 

I.  Lorsque  la  nullité  de  l'obligation  principale  provient 
seulement  du  défaut  de  lien  ; 

II.  Lorsque,  malgré  la  nullité  de  l'obligation  princi- 
pale, le  débiteur  peut  néanmoins  encourir,  envers  le 
créancier,  une  condamnation  à  des  dommages-intérêts. 

640.  — I.  Je  vous  ai  promis  le  fait  de  Pierre,  par 
exemple,  que  celui-ci  entreprendra,  pour  vous,  un 
voyage. 

Voilà  une  promesse  qui  ne  m'oblige  pas. 

«  ....Si  quis  alium  daturum  facturum  ve  quid  spoponde- 
rit,  non  obligabitur —  »  (Instit.  de  inutil,  stipul.,  §  3.) 

Telle  est  la  règle  posée  par  l'article  1119. 

Mais  j'ai  ajouté  que,  si  Paul  n'entreprend  pas  pour 
vous  ce  voyage,  je  vous  payerai  une  somme  de  1 000  fr. 

Mon  obligation,  qui  était  nulle,  va  devenir  valable. 

Pourquoi  ? 
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Parce  que  la  nullité  résultait  d'un  vice,  auquel  la 
clause  pénale  apporte  un  remède  topique. 

La  nullité  résultait  de  ce  que  vous  n'aviez  pas  d'ac- 
tion contre  moi,  puisque  je  ne  m'étais  pas  obligé  moi- 
même; 

En  conséquence,  elle  est  effacée  par  cette  clause,  dont 
le  vrai  sens  est  que  je  m'oblige  moi-même  et  que  je  me 
porte  fort  pour  Paul,  qu'il  fera,  dans  votre  intérêt,  ce 
que  je  promets  en  mon  nom,  qu'il  fera! 

Mon  obligation,  inutile  d'abord,  devient  utile,  par  cette 
clause  pénale,  qui  fait  plus  alors  que  d'en  resserrer  le 
lien,  puisqu'elle  le  crée  et  le  constitue.  (Comp.  Cass.,  14 
juill.  1869,  Watel,  Dev.,  1869, 1,  411;  Massé  et  Vergé 
sur  Zachariœ,  t.  III,  p.  375;  Aubry  etRau,  t.  III,  p.  48; 
Larombière,  t.  II,  art.  1174,  n°  11.) 

641.  —  Ce  que  nous  disons  de  la  promesse  pour  au- 
trui, est  également  vrai  de  la  stipulation. 

Je  stipule  de  Paul,  arcbitecte,  qu'il  réparera  votre 
maison. 

Voilà  une  stipulation  qui  n'oblige  pas  Paul  envers  moi. 

«....  Alleri  stipulari  îiemopotest...»  (Inst.  loc.  supra  cit.) 

C'est  aussi  la  règle  corrélative  de  notre  article  1119. 

Mais  j'ai  ajouté  que,  si  Paul  ne  répare  pas  votre  mai- 
son, il  me  payera  une  somme  de  1000  francs. 

Ma  stipulation  qui  était  nulle,  va  devenir  valable. 

Pourquoi  ? 

Parce  que  le  vice,  qui  en  produisait  la  nullité,  est  en- 
core ici  purgé  par  un  remède  très-topique,  c'est-à-dire 
par  une  sanction,  qui  en  me  donnant  un  intérêt  à  agir 
en  justice  contre  Paul,  en  cas  d'inexécution,  me  donne 
par  cela  même  une  action! 

«  ....  Pœnam  enim  cum stipulatur  quis,  non  illud  inspir 
citur  quod  intersit  ejus,  sed  quœ  sit  quantitas  stipulation 
nis....  »  (Inst.  loc.  supra,  §  10.) 

Ce  sont  là  les  conséquences  des  principes  que  nous 
avons  déjà  posés  sur  le  caractère  des  promesses  et  des 
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stipulations  pour  autrui.  (Comp.  le  tome  I  de  ce  Traité, 
nos  217  et  233;  Pothier,  nos  339  et  340;  Merlin,  Répert., 
v°  Peine  contractuelle;  Delvincourt,  t.  II,  p.  518;  Toui- 
ller, t.  III,  n°  814;  Duranton,  t.  XI,  n°  330.) 

642.  —  II.  Pareillement,  avons-nous  dit,  la  clause 
pénale  sera  valable,  quoique  l'obligation  principale 
soit  nulle,  si  cette  obligation,  malgré  la  nullité  qui  la 
vicie,  est  néanmoins  de  nature  à  donner  naissance  à  une 
obligation  de  dommages-intérêts.  (Supra,  n°  639.) 

Ainsi,  aux  termes  de  l'article  1599  : 

«  La  vente  de  la  chose  d'autrui  est  nulle;  elle  peut 
donner  lieu  à  des  dommages  intérêts,  lorsque  l'acheteur  a 
ignoré  que  la  chose  fût  à  autrui.  » 

Or,  la  clause  pénale  est  la  représentation  des  domma- 
ges-intérêts, qui  peuvent  être  dus  par  l'une  des  parties 
à  l'autre  ;  elle  n'est ,  entre  elles ,  que  la  détermination 
qu'elles  en  font  d'avance,  à  forfait; 

11  est  donc  évident  qu'elle  peut  être  valablement  sti- 
pulée, lorsque  l'obligation  principale,  quoique  nulle,  peut 
donner  naissance  à  une  obligation  subsidiaire  de  dom- 
mages-intérêts. (Comp.  Cass.,  17  mars  1825,  Sifey, 
1826,  I,  15;  Duranton,  t.  XI,  n°  328;  Duvergier,  de 
la  Vente,  t.  I,  n°  229;  Troplong,  de  la  Vente,  n°  330; 
Sebire  et  Carteret,  Encyclop.  du  Droit,  v°  clause  pénale, 
n08  16-17;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  74;  Colmet 
de  San  terre,  t.  V,  n°  163  bis,  III;  Larombière,  t.  III, 
art,  1227,  n°  6.) 

643.  —  La  clause  pénale  a  le  plus  souvent  pour  ob- 
jet une  somme  d'argent,  que  le  débiteur  s'oblige  à  payer 
au  créancier,  en  cas  d'inexécution  de  l'obligation  prin- 
cipale, quel  que  soit  d'ailleurs  l'objet  de  cette  obligation, 
une  chose,  un  fait,  ou  une  abstention. 

Et  cela  se  conçoit,  puisqu'elle  tient  lieu  des  domma- 
ges-intérêts, qui  ont  pour  objet,  une  somme  d'argent. 

Il  est  clair  pourtant  que  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  l'o- 
bligation avec  clause  pénale  ait  elle-même  pour  objet 
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une  chose,  un  fait  ou  une  abstention,  puisque  tout  dépend 
de  la  convention  des  parties,  qui  peuvent  déterminer 
elles-mêmes,  comme  elles  jugent  à  propos,  quel  en  sera 
l'objet. 

C'est  bien  aussi  ce  qu'implique  la  généralité  de  l'arti- 
'cle  1226,  qui  définit  la  clause  pénale,  celle  par  laquelle 
une  personne  s'engage  à  quelque  chose,  en  cas  d'inexécu- 
tion de  l'obligation  qu'elle  contracte.  (Comp.  Duranton, 
t.  XI,  n°  318.) 

644.  —  Les  explications,  que  nous  venons  de  pré- 
senter sur  l'obligation  avec  clause  pénale,  ont,  par  avance, 
fait  ressortir  les  différences,  qui  la  séparent  de  certaines 
obligations,  dont  elle  semble,  à  première  vue,  se  rappro- 
cber  par  quelques  rapports  de  ressemblance,  et  avec  les- 
quelles il  importe ,  pourtant ,  beaucoup  de  ne  la  point 
confondre. 

Nous  voulons  parler  : 

De  l'obligation  alternative; 

De  l'obligation  facultative  ; 

Et  de  l'obligation  conditionnelle,  lorsqu'il  s'agit  de  la 
condition  d'un  fait  dépendant  de  la  volonté  du  débi- 
teur. 

645.  —  L'obligation  alternative  a  pour  objet  deux 
choses,  qui  y  sont  comprises,  toutes  deux,  également  et 
principalement. . . .  œque  ac  principaliter. 

L'obligation  avec  clause  pénale  n'a  pour  objet  qu'une 
chose,  qui  y  est  seule  comprise  principalement. 

La  chose,  qui  fait  l'objet  de  la  clause  pénale,  n'y  est 
comprise  que  subsidiairement,  comme  formant  l'objet 
d'une  obligation  accessoire  et  éventuelle,  qui  ne  peut  re- 
cevoir d'exécution,  que  dans  le  cas  où  l'obligation  princi- 
pale, qu'elle  garantit,  ne  sera  pas  exécutée. 

Que  l'une  des  choses  comprises  dans  l'obligation  al- 
ternative, vienne  à  périr  par  cas  fortuit  ! 

L'obligation  subsiste  sur  l'autre  chose. 

Mais,  au  contraire,  l'obligation  avec  clause  pénale,  s'é- 
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teint  complètement,  par  la  perte  fortuite  de  la  chose,  qui 
faisait  seule  l'objet  de  l'obligation  principale.  (Gomp. 
supra,  n°  33.) 

646.  — Dans  l'obligation  facultative,  il  n'y  a,  il  est 
vrai,  comme  dans  l'obligation  avec  clause  pénale,  qu'une 
seule  chose. 

Et  la  perte,  par  cas  fortuit,  de  cette  chose,  éteint  l'obli- 
gation, lors  même  que  la  chose  qui  était  in  facultate  so~ 
lutionis,  continue  de  subsister;  comme  elle  éteint  l'obli- 
gation avec  clause  pénale,  lors  même  que  la  chose,  qui 
en  était  l'objet,  continue  aussi  de  subsister. 

Il  est  vrai  ;  et,  à  ce  point  de  vue  sans  doute,  ces  deux 
espèces  d'obligations  présentent  quelques  rapports  d'af- 
finité. 

Mais  voici  la  différence  qui  les  distingue  : 

C'est  que  le  débiteur  d'une  obligation  facultative  peut, 
si  bon  lui  semble,  livrer  au  créancier,  au  lieu  de  la  chose, 
qui  en  fait  seule  l'objet,  l'autre  chose,  qu'il  a  la  faculté 
de  donner  en  payement  ; 

Tandis  qu'il  n'est  pas  loisible  au  débiteur  d'une  obli- 
gation avec  clause  pénale,  d'offrir  au  créancier  le  mon- 
tant de  cette  clause,  pour  se  soustraire  à  l'exécution  de 
l'obligation  principale ,  que  le  créancier  a  toujours  le 
droit  d'exiger  de  lui.  (Art.  1 228;  comp.  supra,  n08  30-32.) 

647.  —  C'est  dans  les  termes  de  la  convention  et 
dans  les  circonstances  du  fait,  qu'il  faut  chercher  à  dé- 
couvrir, en  cas  de  doute,  le  vrai  caractère  de  l'obligation 
que  les  parties  ont  entendu  créer. 

Nous  avons  remarqué  déjà,  en  ce  qui  concerne  la  dis- 
tinction qui  sépare  l'obligation  alternative  de  l'obligation 
avec  clause  pénale ,  qu'il  importe  de  vérifier  exactement 
le  caractère  de  la  convention ,  afin  d'empêcher  que  les 
parties  déguisent,  sous  l'apparence  d'une  obligation  al- 
ternative ,  une  obligation  illicite ,  dans  laquelle  la  pré- 
tendue alternative  ne  serait  qu'une  clause  pénale  destinée 
à  en  assurer  l'exécution.  (Supra,  n°  11.) 
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648.  —  Quant  à  l'obligation  contractée  sous  la  con- 
dition d'un  fait  dépendant  de  la  volonté  du  débiteur,  elle 
diffère  essentiellement  de  l'obligation  avec  clause  pénale. 

Et  la  raison  de  cette  différence  est  manifeste! 

C'est  que,  précisément,  lorsque  l'obligation  a  été  con- 
tractée sous  la  condition  d'un  fait  qui  dépend  de  la  vo- 
lonté du  débiteur,  le  débiteur  est  libre  de  faire  naître  l'o- 
bligation ou  de  l'empêcher  ! 

Tandis  que  cette  liberté  n'appartient  jamais  au  débi- 
teur qui  est  tenu  d'une  obligation  avec  clause  pénale! 

«  Si  vous  abattez  tel  arbre  qui  me  nuit,  je  vous  payerai 
1000  fr.  » 

Voilà  une  obligation  conditionnelle,  qui  dépend  de  la 
volonté  du  débiteur; 

Et  non  pas  une  obligation  avec  cause  pénale; 

Car  vous  n'avez  pas  contracté,  envers  moi,  l'obligation 
d'abattre  cet  arbre. 

Mais  supposons,  au  contraire,  cette  convention  : 

«  Vous  me  promettez  d'abattre  tel  arbre,  qui  me  nuit;  et 
si  vous  ne  l'abattez  pas,  vous  me  payerez  1 000  fr.  » 

Voilà  une  obligation  avec  clause  pénale; 

Et  non  pas  une  obligation  conditionnelle. 

Car  vous  avez  contracté,  envers  moi,  l'obligation  prin- 
cipale d'abattre  cet  arbre. 

Et  l'obligation  que  vous  avez  contractée,  de  me  payer 
1000  fr.,  si  vous  ne  l'abattez  pas,  est  une  obligation 
accessoire  et  subsidiaire,  destinée  à  en  assurer  l'exécution. 
(Comp.  le  t.  I  de  ce  Traité,  n08  347-348;  L.  14,  §  5  et  6, 
ff.  de  Obligat.  et  act.  ;  Sebire  et  Carteret,  Encyclop.  du 
Droit,  v°  Clause  pénale,  n°  7  ;  Colmet  de  Santerre,  t.  V, 
n°  162  bis,  Il  ;  Larombière,  t.  III,  art.  1228,  n°  5.) 

649. — Le  second  alinéa  de  l'article  1227  dispose  que: 

«  La  nullité  (de  la  clause  pénale)  n'entraîne  point 
celle  de  l'obligation  principale.  » 

Si  l'accessoire,  en  effet,  ne  peut  pas  subsiter  sans  le 
principal,  le  principal  peut  subsister  sans  l'accessoire. 
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Ce  qui  résultera  donc  seulement  de  la  nullité  de  la 
clause  pénale,  c'est  qu'elle  sera  réputée  non  avenue. 

Et  l'obligation  principale,  si  elle  est  elle-même  vala- 
ble, sera  régie,  suivant  le  droit  commun,  comme  les 
obligations,  qui  ne  sont  pas  munies  d'une  clause  pénale. 

«  ....  Detracta  prima  stipulatione,priormanetutilis...y> 
(L.  126,  §  m,  ff.  de  Verbor.  obligat.) 

B.  —  Des  effets  de  la  clause  pénale. 

SOMMAIRE. 

650.  —  La  clause  pénale  est  le  règlement  conventionnel,  arrêté  d'a- 
vance, à  forfait,  entre  les  parties,  des  dommages-intérêts,  qui  seront 
dus  au  créancier,  en  cas  d'inexécution  de  l'obligation.  —  De  cette  règle 
dérivent  tous  les  effets,  qui  s'y  attachent. 

651.  —  1°  Le  créancier,  au  lieu  de  demander  la  peine  contre  le  débi- 
teur, qui  est  en  demeure,  peut  poursuivre  l'exécution  de  l'obligation 
principale. 

652.  —  Suite. 

653.  —  2°  Le  créancier  ne  peut  demander,  en  même  temps,  le  prin- 
cipal et  la  peine. 

654.  —  La  règle',  qui  précède,  n'est  pas  d'ordre  public  ;  et  elle  est 
susceptible  de  fléchir  devant  la  manifestation  d'une  volonté  contraire. 
C'est  ce  qui  peut  arriver  dans  deux  cas  : 

655.  —  o.  Du  cas  où  la  clause  pénale  a  été  stipulée  pour  le  simple  re- 
tard. 

656.  —  Suite. 

657.  —  Suite. 

658.  —  b.  Du  cas  où  il  résulte  de  la  convention,  expresse  ou  tacite,  des 
parties,  qu'elles  ont  entendu  que  le  créancier  pourrait  demander 
en  même  temps  l'exécution  de  l'obligation  principale  et  la  peine.  — 
De  la  clause  pénale  ajoutée  à  une  transaction. 

659.  —  Suite. 

660.  —  Suite. 

661.  —  De  la  clause  pénale  ajoutée  à  un  compromis;  —  à  un  partage; 
—  à  la  confirmation  d'une  convention  sujette  à  une  action  en  nullité 
ou  en  rescision. 

662.  — La  peine  ayant  été  stipulée  contre  celle  des  parties  qui  formera 
une  action  en  justice  contre  la  convention,  et  pour  être  encourue 
même  dans  le  cas  où  la  convention  serait  déclarée  valable;  que  fau- 
drait-il décider,  dans  le  cas,  au  contraire ,  où  la  convention  serait 
déclarée  nulle? 

t63.  —  3°  La  clause  pénale  est  le  règlement,  arrêté  d'avance  à  forfait, 
des  dommages-intérêts,  qui  seront  dus  au  créancier,  en  cas  d'inexé- 
cution de  l'obligation.  —  Conséquences. 
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66i.  —  Suite. 

665.  —  Suite. 

666.  —  La  peine  peut  être  modifiée  par  le  juge,  lorsque  l'obligation 
principale  a  été  exécutée  en  partie. 

667.  —  Suite. 

668.  —  Suite. 

669.  —  Suite. 

670.  —  Suite. 

671.  —  Suite. 
671  bis.  —  Suite. 

672.  —  Les  contractants  peuvent-ils  convenir  que  la  peine  sera  due 
pour  le  tout,  et  ne  pourra  être  diminuée  par  le  juge,  dans  le  cas 
même  où  l'obligation  principale  serait  exécutée  en  partie  ? 

673.  —  La  disposition  de  l'article  1231  est  applicable  dans  tous  les  cas, 
soit  que  l'obligation  principale  ait  pour  objet  une  chose  indivisible, 
soit  que  la  clause  pénale  ait  elle-même  une  chose  indivisible  pour 
objet. 

6%.  —  Suite. 
675.  —  Suite. 

650.  —  La  clause  pénale  est,  comme  nous  venons 
de  le  voir,  le  règlement  conventionnel,  arrêté  d'avance, 
à  forfait,  entre  les  parties,  des  dommages-intérêts,  qui 
seront  dus  au  créancier,  en  cas  d'inexécution  de  l'obliga- 
tion. 

De  cette  règle  dérivent  logiquement  tous  les  effets  qui 
s'y  attachent, 

6ol.  —  1°  C'est  ainsi  d'abord  que,  d'après  l'arti- 
cle 1228: 

«  Le  créancier,  au  lieu  de  demander  la  peine  contre 
le  débiteur,  qui  est  en  demeure,  peut  poursuivre  l'exécu- 
tion de  l'obligation  principale.  » 

Puisque  la  clause  pénale  tient  lieu  des  dommages-inté- 
rêts, contre  le  débiteur,  pour  le  cas  où  il  n'exécute  pa3 
l'obligation,  elle  doit  laisser  au  créancier  la  faculté,  qui 
lui  appartient,  de  droit  commun,  de  demander,  au  lieu 
de  dommages-intérêts,  l'exécution  même  de  l'obligation  ! 

D'après  l'article  1 184,  en  effet  : 

«....  La  partie,  envers  laquelle  l'engagement  n'a  point 
été  exécuté,  a  le  choix  ou  de  forcer  l'autre  à  l'exécution 
de  la  convention,  lorsqu'elle  est  possible,  ou  d'en  de- 
mander la  résolution  avec  dommages-intérêts.  » 
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Il  ne  se  peut  pas  que  le  débiteur  trouve  le  principe 
d'un  droit  dans  l'inexécution  même  de  la  convention,  qui 
constitue  de  sa  part  une  faute,  et  que  la  clause  pénale  de- 
vienne, pour  lui,  le  moyen  de  se  soustraire  à  l'obligation 
qu'il  a  contractée.  (Art.  1146-1 147;  comp.  le  t.  I  de  ce 
Traité,  n08  513  et  suiv.) 

Aussi,  pensons-nous  qu'il  faut  poser  en  principe,  que 
le  créancier  conserve,  malgré  la  stipulation  d'une  clause 
pénale,  les  mêmes  droits,  qu'il  aurait,  en  l'absence  de 
cette  clause,  pour  obtenir  l'exécution  même  de  l'obliga- 
tion principale. 

C'est  ainsi  que,  lorsqu'il  s'agit  d'une  obligation  de 
faire,  il  peut  être  autorisé  à  la  faire  exécuter,  aux  frais  du 
débiteur,  frais,  que  celui-ci  doit  être  condamné  à  lui 
rembourser,  lors  même  qu'ils  excéderaient  le  montant  de 
la  clause  pénale  ;  car  ce  n'est  pas  à  titre  de  peine,  qu'ils 
sont  dus;  c'est  par  suite  de  l'exécution  de  l'obligation 
principale!  (Art.  1144;  comp.  Duranton,  t.  XI,  nq342; 
Sebire  et  Garteret,  Encyclop.  du  Droit,  v°  Clause  pénale, 
n08  33  et  57.) 

652.  —  Supposons  pourtant  que  la  convention  porte 
que,  dans  le  cas  d'inexécution  de  l'obligation  principale, 
une  autre  obligation  y  sera  substituée;  de  sorte  que  le 
créancier  ne  pourra  plus  demander  au  débiteur  l'exécu- 
tion de  la  première  obligation,  et  que  le  débiteur  ne  pourra 
pas  non  plus  l'offrir  au  créancier. 

Cette  convention  sera-t-elie  valable? 

Assurément  oui  ! 

Car  elle  n'a  rien  de  contraire  à  l'ordre  public  ;  et  elle 
fait  la  loi  des  parties  contractantes.  (Art.  1134.) 

Ce  qui  en  résuite,  c'est  une  sorte  de  novation  consen- 
tie d'avance,  conditionnellement.  (Art.  127,  n°  1.) 

Voilà  ce  que  disait  le  jurisconsulte  Paul,  sur  une  hy- 
pothèse semblable  : 

•  .....  Videndum  utrum  duse  stipulationes  sint,  pur  a  et 
conditionalis,  etexistens  sequentisconditio  non  tollat  priorem; 
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an  vero  transférât  in  se,  et  quasi  novatio  prioris  fiât?  quod 
magis  verum  est.  »  (L.  44,  §  6,  ff.  de  Verbor.  obligat.) 

Ajoutons,  toutefois,  que  c'est  là  une  hypothèse  excep- 
tionnelle, et  qu'une  telle  convention  ne  doit  pas  être  pré- 
sumée facilement. 

Tout  au  contraire  ! 

En  effet,  aux  termes  de  l'article  1 273  : 

«  La  novation  ne  se  présume  point;  il  faut  que  la  vo- 
lonté de  l'opérer  résulte  clairement  de  l'acte.  »  (Gomp. 
Zachariœ,  AubryetRau,  t.  III,  p.  74;  Colmet  de  San- 
terre,  t.  V,  n°  164  bis;  Larombière,  t.  III,  art.  1228, 
n°5.) 

653.  —  2°  Pareillement,  le  second  alinéa  de  l'arti- 
ticle  1229  dispose  que  : 

«  ....  Le  créancier  ne  peut  demander,  en  même  temps, 
le  principal  et  la  peine,  à  moins  qu'elle  n'ait  été  stipulée 
pour  le  simple  retard.  » 

La  cause  de  l'obligation  subsidiaire,  que  le  débiteur  a 
contractée,  de  payer  quelque  chose  au  créancier,  en  cas 
d'inexécution  de  l'obligation  principale,  c'est  l'inexécu- 
tion même  de  cette  obligation  ;  c'est  le  dommage,  qu'elle 
lui  fait  éprouver. 

Et,  l'obligation  subsidiaire  n'a  pas  de  cause,  dès  que 
l'obligation  principale  est  exécutée. 

C'est  là  précisément  le  trait  caractéristique  de  la  con- 
vention, qui  constitue  la  clause  pénale.  (Comp.  Cass., 
24  févr.  1862,  Caumont,  Dev.,  1862, 1,  241.) 

654.  —  Telle  est  la  règle. 

Mais  cette  règle,  évidemment,  n'est  pas  d'ordre  public. 

Elle  procède  de  l'interprétation  de  la  volonté  vraisem- 
blable des  parties  contractantes. 

Et  elle  est,  en  conséquence,  susceptible  de  fléchir  de- 
vant la  manifestation  d'une  volonté  contraire. 

C'est  ce  qui  peut  arriver  dans  deux  cas  : 

a.  Lorsque  la  peine  a  été  stipulée  pour  le  simple  re- 
tard : 
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b.  Plus  généralement,  lorsqu'il  résulte  de  la  conven- 
tion, expresse  ou  tacite,  des  parties,  qu'elles  ont  entendu 
que  le  créancier  pourrait  demander,  en  même  temps, 
l'exécution  de  l'obligation  principale  et  la  peine. 

6<5»>.  —  a.  Que  le  créancier  puisse  demander  la  peine, 
en  même  temps  que  l'exécution  de  l'obligation  princi- 
pale, lorsque  la  peine  a  été  stipulée  pour  le  simple  re- 
tard, c'edt  la  disposition  formelle  de  l'article  1  229. 

Et  il  est  facile  de  la  justifier. 

En  effet,  aux  termes  de  l'article  1147  : 

«  Le  débiteur  est  condamné,  s'il  y  a  lieu,  au  paye- 
ment de  dommages-intérêts,  soit  à  raison  de  l'inexécu- 
tion de  l'obligation,  soit  à  raison  du  retard  dans  l'exé- 
cution.... » 

Or,  la  clause  pénale  est  la  représentation  des  dom- 
mages-intérêts ; 

Il  est  donc  tout  simple  qu'elle  puisse  être  elle-même 
stipulée  à  raison  du  retard  dans  l'exécution,  aussi  bien 
qu'à  raison  de  l'inexécution  de  l'obligation  principale. 

Est-ce  à  dire  que  l'obligation  avec  clause  pénale,  dans 
ce  cas,  n'ait  pas  de  cause? 

Assurément  non! 

Il  ne  se  peut  jamaisqu'une  obligation  n'ait  pas  de  cause! 

Mais  alors  la  cause  de  l'obligation,  avec  clause  pénale, 
c'est  le  retard  dans  l'exécution,  et  le  dommage,  que  le 
créancier  peut  en  éprouver,  lors  même  qu'il  obtient  fina- 
lement l'exécution. 

De  même  donc  qu'il  existe,  à  côté  des  dommages-inté- 
rêts compensatoires,  des  dommages-intérêts  moratoires; 

De  même,  peut-on  dire,  il  existe  une  clause  pénale  mo- 
ratoire, à  côté  de  la  clause  pénale  compensatoire  (supra, 
n°  636). 

Et  le  créancier,  qui  obtient  le  payement  de  la  clause 
pénale  moratoire,  n'en  est  pas  moins  fondé  a  demander 
l'exécution  de  l'obligation  principale  (comp.  Gass.,  4  juin 
1860,  Mendouse,  Dev.,  1860-1-653). 

TBAITÉ   DES  OBLIGATIONS.  III— 37 
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65(ï.  —  Cela  est  si  vrai,  que  ces  deux  sortes  de  clauses 
pénales  pourraient  être  stipulées  à  la  fois,  distinctement, 
dans  la  même  convention  : 

Tune,  pour  le  cas  de  retard  dans  l'exécutions 

L'autre,  pour  le  cas  d'inexécution 

Go7. — Mais  supposons  ~  '  ,      ,  ,     , 

.     ,,  xr         _  411'une  seule  clause  pénale  a 

été  stipulée;  ce  qui  est  l'ordinaire;  la  stipulation  d'une 

double  clause  pénale,  serait,  en  effet,  exceptionnelle. 

Comment  distinguer,  dans  le  silence  du  contrat,  si  les 
parties  ne  l'ont  pas  elles-mêmes  expliqué,  le  vrai  carac- 
tère de  cette  clause ,  et  si  elle  a  été  stipulée  à  raison  du 
simple  retard  dans  l'exécution,  ou  a  raison  de  l'inexécu- 
tion, c'est-à-dire  si  elle  peut  ou  si  elle  ne  peut  pas  être 
cumulée  avec  l'exécution  de  l'obligation  principale. 

C'est  là  une  question  de  fait.  Généralement  cette  ques- 
tion sera  facile  à  résoudre,  par  la  comparaison  de  l'im- 
portance de  la  peine  stipulée  avec  celle  de  la  chose  qui 
fait  l'objet  de  l'obligation  principale. 

La  peine  eat-çlta  d'une  valeur  égale  ou  supérieure  à 
celle  de  la  chose  promise? 

On  devra  décider  qu'elle  représente  les  dommages -in- 
térêts compensatoires; 

Tandis  que  l'on  devra,  au  contraire,  décider  que  la 
peine  représente  seulement  les  dommages-intérêts  mora- 
toires, si  elle  est  d'une  valeur  bien  intérieure  à  celle  de 
la  chose  qui  fait  l'objet  de  l'obligation.  (Comp.  Cass., 
27  janv.  1855,  Assurances  générales,  Dev.,  1856-1-42.) 

658.  — B.  Nous  avons  dit,  en  second  lieu,  que  le 
créancier  peut  demander,  en  même  temps,  l'exécution  de 
l'obligation  principale  et  la  peine,  lorsqu'il  résulte  de  la 
convention,  expresse  ou  tacite,  des  parties,  que  telle  a  été 
leur  volonté  (supra,  n°  654). 

Il  se  peut,  en  effet,  que,  indépendamment  de  ce  double 
intérêt  qui  sert,  en  général,  de  cause  à  l'obligation  avec 
clause  pénale,  à  savoir  :  d'assurer  l'exécution  de  l'obli- 
gation principale  ou  d'empêcher  le  retard  dans  l'exécu* 
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tion  ;  il  se  peut,  disons-nous,  qu'un  autre  intérêt  puisse 
en  devenir  la  cause  très-licite  ! 

Commft  si  l'une  des  parties  veut  se  garantir  ou  si  les 
deux  parties  ensemble  veulent  se  garantir  réciproque- 
ment contre  les  ennuis  et  les  frais  d'une  contestation 
judiciaire,  lors  même  que  cette  contestation  échouerait. 

Supposons,  par  exemple,  une  transaction. 

Aux  termes  de  l'article  2047  : 

«  On  peut  ajouter  à  une  transaction  la  stipulation  d'une 
peine  contre  celui  qui  manquera  de  l'exécuter.  » 

Eh  bien  !  donc,  nous  avons  fait  une  transaction  sur 
des  difficultés  qui  nous  divisaient;  nous  l'avons  faite  pour 
terminer  une  contestation  déjà  née  entre  nous,  ou  pour 
prévenir  une  contestation  à  naître. 

Et  voici  la  clause  qui  se  trouve  écrite  dans  l'acte,  qui 
la  renferme  : 

«  Il  est  expressément  convenu  que  celle  des  parties  qui 
formera  une  demande  en  justice  contre  la  présente  tran- 
saction, payera  à  l'autre  partie  une  somme  de  10000  fr. 
à  titre  de  peine;  et  que  cette  peine  sera  encourue  par  le 
seul  fait  de  la  contestation  judiciaire,  lors  même  que  cette 
contestation  ne  réussirait  pas;  le  but  des  parties  qui  sti- 
pulent ladite  clause  pénale,  étant  précisément  de  se  ga- 
rantir contre  les  frais  et  les  contrariétés  d'un  procès, 
même  mal  fondé.  » 

Cette  clause  serait-elle  valable  ? 

Evidemment  oui  ! 

Et  celle  des  parties  contre  laquelle  l'autre  auraitformé 
une  action  en  justice,  pourrait  certainement  demander 
le  payement  de  la  peine,  en  même  temps  que  le  maintien 
de  la  transaction. 

659.  —  Cette  solution  est,  en  effet,  d'évidence,  lors- 
que la  clause  pénale  est  motivée  expressément  comme 
nous  venons  de  le  faire. 

Mais  on  a  été  plus  loin  ! 

On    a  prétendu  que  la  clause  pénale  ajoutée  à  une 
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transaction,  doit  toujours  être  interprétée  en  ce  sens, 
lors  même  que  les  parties  ne  s'en  sont  pas  expli- 
quées. 

Qu'il  ne  soit  pas  nécessaire  que  l'intention  des  parties 
à  cet  égard  soit  expressément  formulée,  cela  est  certain  ; 
et  notre  avis  est  aussi  qu'il  suffit  que  la  preuve  en  résulte 
tacitement  des  circonstances,  c'est-à-dire  du  caractère  de 
la  transaction  et  des  termes  de  la  clause  pénale  qu'elles 
y  ont  ajoutée. 

Mais  ce  que  nous  ne  concédons  pas,  c'est  que  l'on 
puisse  poser  comme  principe,  que,  en  matière  de  tran- 
saction, la  peine  doit  nécessairement,  dans  tous  les  cas, 
se  cumuler  avec  le  principal. 

Telle  est  pourtant  la  doctrine  qui  a  été  enseignée  : 

«  ....  Cette  convention  (que  la  peine  sera  due  sans  pré- 
judice de  l'exécution  de  l'obligation  principale),  nous 
paraît,  dit  Toullier,  implicitement  contenue  dans  la 
clause  pénale  ajoutée  à  la  transaction.  La  peine  est  stipu- 
lée, non  pas  comme  une  compensation  des  dommages- 
intérêts,  qui  pourraient  résulter  de  l'inexécution  absolue 
de  la  transaction,  mais  comme  une  indemnité  des  em- 
barras, des  frais  et  des  inquiétudes  que  cause  à  l'autre 
partie  la  nécessité  de  soutenir  un  procès,  qu'on  avait 
voulu  prévenir.  C'est  donc  ainsi  que  doivent  être  inter- 
prétées les  clauses  pénales  ajoutées  à  une  transaction, 
lorsque  les  termes  de  la  convention  n'y  résistent  pas.  » 
(T.  III,  n°  830.) 

Celte  doctrine  n'aboutit  à  rien  moins,  comme  on  voit, 
qu'à  créer,  sur  ce  point,  en  matière  de  transaction,  une 
présomption  légale;  et  ce  premier  argument  serait  déjà 
décisif;  car  cette  présomption  qu'elle  prétend  créer,  n'est 
écrite  dans  aucun  texte  de  loi  ! 

Cet  argument,  d'ailleurs,  n'est  pas  le  seul. 

On  a  mis  en  scène,  dans  cette  controverse,  plusieurs 
fragments  des  jurisconsultes  romains  qui  ne  paraissent 
pas  être  en  parfaite  concordance.  (Comp.  L.  37,  Cod.,  de 
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Transactionibus .  —  L.  10,  §  1,  ff.  de  Pactis.  —  L.  122, 
§  6,  fï.  de  Verborum  obligations  bus.) 

Notre  avis  est  que  ces  fragments  favorisent  la  doctrine 
que  nous  présentons. 

Mais,  sans  entreprendre  un  travail  de  conciliation, 
dont  la  longueur  ne  compenserait  que  médiocrement  l'u- 
tilité (comp.  Duranton,  t.  XI,  n08  345  et  suiv.); 

Nous  nous  attacherons  à  établir  que,  sous  l'empire  de 
notre  Code,  la  doctrine  présentée  par  Toullier  n'est  pas 
admissible  : 

1°  La  règle  générale  qui  est  posée  par  l'article  1229, 
c'est  que  : 

«  ....  Le  créancier  ne  peut  demander  en  même  temps 
le  principal  et  la  peine; .... 

L'article  ajoute  cette  exception  : 

«A  moins  qu'elle  n'ait  été  stipulée  pour  le  simple 
retard.  » 

Mais  aucun  texte  n'excepte  la  transaction; 

Donc,  la  règle  demeure  applicable  à  cette  espèce  de 
convention  comme  à  toutes  les  autres. 

On  se  récrie  que,  tout  au  contraire,  l'article  2047  fait, 
pour  la  transaction,  une  exception  à  la  règle  posée  par 
l'article  1229. 

Mais  pas  du  tout! 

Cet  article  n'établit  pas  une  exception  ;  et  ses  termes 
mêmes  témoignent  qu'il  ne  fait  que  rappeler  la  règle. 

«  On  peut  ajouter  à  une  transaction  la  stipulation 
d'une  peine  contre  celui  qui  manquera  de  l'exécuter.  » 

Donc,  c'est  en  vue  du  défaut  d'exécution  de  la  transac- 
tion, que  le  législateur  dispose,  et  pour  l'hypothèse,  en 
effet,  où  la  partie  qui  réclame  la  peine,  n'obtient  pas  le 
principal. 

Et  voilà  bien  aussi  l'explication  qui  a  été  donnée  de 
cet  article,  par  les  orateurs  du  gouvernement  et  du  Tri- 
bunat  : 

«  Quoique  la  transaction,  dit  M.  Bigot-Préameneu,  ait 
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pour  but  de  régler  définitivement  la  contestation  qui  en 
est  l'objet,  cependant  il  est  permis,  comme  dans  toute  con- 
vention, de  stipuler  une  peine,  en  cas  d'inexécution....  » 

Le  tribun  Albisson  a  dit  même  : 
«  La  transaction,  comme  les  autres  contrats  en  général , 
est  susceptible  de  la  stipulation  d'une  peine  contre  celui 
qui  manquera  de  l'exécuter.  Cette  stipulation  a  ses  rè- 
gles particulières  relativement  à  son  exécution  :  et  ces 
règles  sont  expliquées  avec  soin  dans  la  section  VI,  chapi- 
tre III  de  la  loi  sur  les  contrats.  »  (Locré,  Législ.  civ., 
t.  XV,  p.  420,  433;  ajout,  aussi  p.  445.) 

Est-il  possible  de  dire  plus  clairement  que  l'arti- 
cle 2047  ne  fait  qu'appliquer  à  la  transaction  la  règle 
que  l'article  1229  a  posée  pour  toutes  les  conventions! 

2°  Nous  ajoutons  que ,  en  raison,  c'est  une  doctrine 
excessive  que  celle  qui  prétend  établir,  comme  principe, 
que,  dans  tous  les  cas,  nécessairement,  la  peine  stipulée 
dans  une  transaction  doit  être  cumulée  avec  le  princi- 
pal, et  que  la  partie  qui  obtient  l'exécution,  peut  tou- 
jours aussi,  en  même  temps,  obtenir  la  peine. 

Oh!  sans  doute,  le  caractère  même  de  la  transaction 
et  le  but  que  les  parties  s'y  proposent,  sont  de  nature  à 
favoriser  beaucoup  l'interprétation  de  leur  volonté,  en  ce 
sens  qu'elles  auront  entendu,  par  la  stipulation  d'une 
peine,  assurer  de  plus  en  plus  leur  tranquillité,  et  que 
par  conséquent  la  peine  sera  due  par  celle  des  parties 
qui  y  contreviendra,  lors  même  que  la  transaction  serait 
maintenue....  rato  manente pacto.  (L.  16,  ff.  de  Transact.) 

Nous  admettons  cette  tendance. 

Mais  encore  faut-il  que  les  circonstances  s'y  prêtent! 

Et  c'est  effectivement,  suivant  nous,  dans  les  circon- 
stances, que  les  magistrats  doivent  puiser  les  éléments 
de  solution  de  cette  question  de  fait  et  d'interprétation. 

De  sorte  que,  dans  le  doute,  il  faut,  conformément  à 
l'aiticle  1102,  appliquer  la  règle  et  répondre  contre  ce- 
lui qui  a  stipulé  et  en  faveur  de  celui  qui  a  contracté 
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l'obligation.  (Comp.  Pothier,  n09  343  et  348;  Duranton, 
t.  XI,  n°  345,  et  t.  XV,  n°  349;  Duvergier,  sur  Toullier, 
t.  III,  n°  830,  note  a;  Troplong,  des  Transactions,  nos  103 
et  suiv.  ;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  III,  p.  74  et  485; 
Sebire  et  Carleret,  Encyclopéd.  du  Droit,  v°  Clause  pé- 
nale, nns  35-38;  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°166  bis,  III; 
Larombière,  t.  III,  art.  1229,  n°5.) 

660.  —  Quelles  sont  les  circonstances  principales  qui 
peuvent  révéler  aux  magistrats  la  véritable  intention  des 
parties  sur  ce  point? 

Delvincourt  a  proposé  cette  distinction  : 

«  Si  tout  est  fini  par  la  transaction,  de  manière  qu'il 
n'y  ait  rien  à  faire,  rien  à  exécuter  par  les  parties,  et  que 
cependant  il  y  ait  une  peine  stipulée,  on  présumera  que 
les  parties  ont  voulu  prévenir  tout  procès;  et  dès  qu'il  en 
existe  un,  la  peine  est  encourue,  quand  même  le  deman- 
deur serait  débouté.  Mais  si  la  transaction  portait  aussi 
obligation  de  la  part  des  parties  ou  de  l'une  d'elles,  de 
donner  ou  de  faire  quelque  chose,  on  présumera  que  la 
peine  n'a  été  stipulée  que  pour  le  cas  où  les  choses  pro- 
mises ne  seraient  pas  exécutées  ;  et,  en  conséquence,  si  la 
partie  qui  a  intérêt  à  ce  que  l'obligation  soit  exécutée,  en 
poursuit  et  obtient  l'exécution,  elle  ne  pourra  pas  exi- 
ger îâ  peine.  »  (T.  Il,  p.  144,  note  2,  et  t.  III,  p.  133, 
note  12.) 

Cette  distinction  est  judicieuse;  et  il  y  aura  lieu,  en 
effet,  de  tenir  compte  de  la  différence  qu'elle  met  en  re- 
lief, entre  le  cas  où  la  transaction  a  reçu  sa  complète 
exécution,  et  le  cas  où  les  obligations  qu'elle  impose  à 
l'une  des  parties ,  ou  aux  deux  parties ,  sont  encore  à 
exécuter. 

Ce  qu'il  faudra  aussi  considérer,  c'est  l'importance 
comparée  de  la  valeur  de  la  peine  et  de  la  valeur  des 
droits  sur  lesquels  porte  la  transaction  (comp.  supra, 
n*  657)  ;  car  si  la  peine  est  égale  ou  supérieure  à  la  va- 
leur de  ces  droits,  il  sera  très-vraisemblable  que  les  par- 
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ties  n'ont  pas  eu  l'intention  de  la  cumuler  avec  l'exécution 
de  l'obligation  principale  ;  tandis  qu'il  en  sera  autrement, 
si  la  peine  est,  au  contraire,  relativement  modique. 

Enfin,  et  surtout,  les  termes  dans  lesquels  la  clause 
pénale  sera  conçue,  devront  être  interrogés  avec  soin. 

L'acte  porte  que  la  clause  pénale  sera  encourue  par 
celle  des  parties,  qui  fera  annuler  la  transaction.  » 

Voilà  une  formule  qui  implique  que  la  peine  ne  devra 
pas  être  cumulée  avec  le  principal. 

Mais  l'acte  porte  que  la  peine  sera  encourue  par  celle 
des  parties,  qui  formera  une  action  en  justice  contre  la 
transaction —  ou  qui  attaquera  la  transaction....  » 

Voilà,  au  contraire,  une  formule  qui  implique  que  la 
peine  devra  être  cumulée  avec  le  principal,  et  qu'elle  a 
pour  but  d'assurer  non  pas  l'exécution  de  la  transaction, 
mais  le  repos  et  la  tranquillité  des  parties.  (Comp., 
Duvergier  sur  Toullier,  loc.  supra  cit.;  Duranton,  t.  XI, 
n°  345.) 

661.  —  La  même  doctrine  que  nous  venons  d'appli- 
quer à  la  transaction ,  serait  applicable  aux  autres  con- 
ventions, et  notamment  à  celles  qui  contiendraient  : 

Un  compromis  ; 

Un  partage  ; 

La  confirmation  d'une  convention  sujette  à  une  action 
en  nullité  ou  en  rescision. 

La  règle  serait  toujours  que  le  créancier  ne  peut  pas 
demander,  en  même  temps,  le  principal  et  la  peine. 

Et,  pour  savoir  si  les  parties  ont  eu  l'intention  d'y  dé- 
roger, en  stipulant  que  la  clause  pénale  sera  encourue 
même  rato  manente  pacto,  on  devrait  également  consulter 
les  circonstances  particulières  du  fait,  et  celles-là  surtout 
que  nous  venons  de  signaler.  (Supra,  n°  669;  comp. 
Pothier,  n08  343,  348;  Merlin,  Répert.,  v°  Peine  compro- 
missoire;  Toullier,  t.  III,  n08  829  et  suiv.;  Duranton, 
t,  XI,  nos  346-349;  Larombière,  t.  III,  art.  1229,  n08  4 
et  suiv.) 
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662.  —  La  peine  a  été  stipulée  pour  être  encourue 
par  celle  des  parties,  qui  formerait  une  action  en  justice 
contre  la  convention,  lors  même  que  son  action  échoue- 
rait. 

Mais  voilà  que  l'action,  qu'elle  a  formée,  réussit;  et 
la  convention  est  déclarée  nulle  ! 

Oh  !  alors,  la  nullité  de  l'obligation  principale  entraîne 
celle  de  la  clause  pénale.  (Art.  1 227.) 

Si  donc  la  peine  a  déjà  été  payée ,  elle  devra  être  res- 
tituée. 

Et  elle  cessera  d'être  due ,  si  elle  n'a  pas  encore  été 
payée.  (Comp.  Toullier,  t.  III,  n°  816;  Troplong,  des 
Transactions,  n°  107.) 

663.  —  3°  La  clause  pénale  étant,  avons-nous  dit, 
le  règlement  conventionnel  des  dommages-intérêts,  qui 
seront  dus  au  créancier,  en  cas  d'inexécution  de  l'obli- 
gation, elle  fait  la  loi  des  parties  contractantes. 

Mais  le  débiteur  prétend  que  le  créancier  n'a  éprouvé 
aucun  dommage  par  suite  de  l'inexécution  de  l'obliga- 
tion, ou  du  retard  dans  l'exécution,  si  la  peine  a  été  sti- 
pulée pour  le  simple  retard. 

Il  a  même,  dit-il,  la  preuve  en  mains,  et  toute 
prête  ! 

On  ne  doit  pas  l'entendre  ! 

C'est,  précisément,  afin  de  prévenir  toute  discussion, 
en  fait,  de  cette  question  de  savoir  quel  est  le  dommage, 
que  le  créancier  a  éprouvé ,  et  s'il  en  a  éprouvé  aucun, 
que  la  clause  pénale  est  faite  ! 

«  ....  Psenam  enim  cum  stipulaiur  quis,  non  illud  inspi- 
citur  quod  intersit  ejus,  sed  quse  sit  quantitas  stipulatio- 
nis....  »  (Inst.,  de  Inut.  stipulât.,  §  10.) 

C'est  un  forfait,  une  aléa  ! 

Et ,  sous  ce  rapport ,  on  peut  remarquer  que  l'arti- 
cle 1229  n'est  pas  d'une  correction  irréprochable,  lors- 
qu'il définit  la  clause  pénale  : 

v  ....  La  compensation  des  dommages-intérêts  que  le 
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créancier  souffre  de  l'inexécution  de  l'obligation  princi- 
pale. » 

Qu'il  souffre....  ou  plutôt  qu'il  est,  de  droit,  présumé 
souffrir,  en  vertu  de  la  convention,  lors  même  que,  de 
fait,  il  n'en  souffrirait  pas  ; 

La  compensation....  ou  plutôt  l'évaluation  d'avance 
tarifiée  invariablement,  qui  lui  est  toujours  due  tout  en- 
tière, et  non  pas  seulement  jusqu'à  concurrence  du  dom- 
mage, plus  ou  moins  considérable,  qu'il  aurait  souf- 
fert. 

La  clause  pénale  est  de  1 0  000  fr. 

Le  débiteur  offre  d'établir  que  le  dommage  que  le 
créancier  souffre  de  l'inexécution  de  l'obligation,  n'est 
que  de  8000  fr. 

Et  il  demande  la  diminution  delà  peine. 

Ou  le  créancier  offre  d'établir  que  le  dommage,  qu'il 
souffre,  et  de  12  000  fr. 

Et  il  demande  l'augmentation  de  la  peine. 

Ils  ne  sont,  ni  l'un  ni  l'autre,  recevables. 

Jamais  moins,  dans  le  premier  cas  ; 

Jamais  plus,  dans  le  second  cas! 

664.  —  Cette  doctrine  nous  paraît  certaine,  malgré 
le  dissentiment  de  M.  Dalloz,  qui  a  écrit  que  : 

«  La  clause  pénale  étant  la  compensation  des  domma- 
ges-intérêts, que  le  créancier  souffre  de  l'inexécution  de 
l'obligation  principale,  il  s'ensuit  qu'elle  ne  doit  pas  re- 
cevoir son  application,  quand  le  créancier  n'a  souffert 
aucun  préjudice.  »  (Rec.  alph.,  v°  Obligations,  n°  1595.) 

Mais  comment  savoir  que  le  créancier  n'a  souffert 
aucun  préjudice,  puisque  cette  preuve,  si  le  débiteur 
demandait  à  la  faire,  serait  absolument  irrecevable! 
(Comp.  Larombière,  t.  III,  art.  1229,  n°2.) 

C'est  ce  qui  résulte  de  la  disposition  de  l'article  1 1 52, 
dont  il  convient  de  reproduire  les  termes  : 

«  Lorsque  la  convention  porte  que  celui,  qui  man- 
quera de  l'exécuter,  payera  une  certaine  somme  à  titre 
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de  dommages-intérêts,  il  ne  peut  être  alloué  à  l'autre 
partie  une  somme  plus  forte  ni  moindre  ;  » 

Disposition,  par  laquelle  le  droit  nouveau  a  modifié 
l'ancien  droit,  qui  admettait,  au  contraire,  que  la  peine 
stipulée,  pour  le  cas  d'inexécution  d'une  obligation,  pou- 
vait, lorsqu'elle  était  excessive,  être  réduite  et  modérée 
par  le  juge.  »  (Pothier,  n°  345.) 

Nous  persistons  à  penser  que  c'était  là  une  violation 
de  la  convention  des  parties,  et  qu'il  faut  applaudir  à  la 
réforme  que  les  législateurs  de  1804  ont  faite,  sur  ce 
point,  de  l'ancienne  doctrine.  (Comp.  le  tome  I  de  ce 
Traité,  n°  607;  Dijon,  5  janv.  1838,  Debeau,  D.,  Rec, 
alph.,  v°  Vente,  n°  1385.) 

665.  —  Cette  règle,  toutefois,  comporte  deux  excep- 
tions* 

La  première  résulte  de  la  loi  du  3  septembre  1807, 
qui  a  limité  le  taux  de  l'intérêt  conventionnel  de  l'argent 
à  5  pour  1 00  en  matière  civile  et  6  pour  1 00  en  matière 
commerciale. 

D'où  l'on  doit  conclure,  comme  nous  l'avons  déjà  fait, 
que,  dans  les  obligations  de  sommes  ou  de  choses  qui  se 
consomment  par  l'usage,  consenties  pour  prêt,  l'intérêt 
moratoire  ne  peut  jamais  excéder  le  taux  de  l'intérêt  lé- 
gal, lors  même  qu'il  serait  stipulé  conventionnellement,  à 
titre  de  clause  pénale. 

Sous  quelque  forme,  en  effet,  que  se  produise  l'intérêt, 
qui  excède  ce  taux,  la  loi  le  proscrit;  et  il  doit  être  tenu 
pour  usuraire!  (Comp.  le  tome  I  précité,  n°  638.) 

666.  —  La  seconde  exception  résulte  de  l'article  1 231 , 
d'après  lequel  : 

«  La  peine  peut  être  modifiée  par  le  juge,  lorsque 
l'obligation  principale  a  été  exécutée  en  partie.  » 

C'est  la  conséquence  de  l'article  1 229  : 

«  ....  Le  créancier  ne  peut  demander,  en  même  temps, 
le  principal  et  la  peine,  à  moins  qu'elle  n'ait  été  stipulée 
pour  le  simple  retard.  » 
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La  vraie  raison  de  cette  décision,  dit  Pothier,  est  celle 
que  donne  Dumoulin,  savoir  :  que  la  p8ine  étant  censée 
promise  pour  le  dédommagement  de  l'inexécution  de 
l'obligation  principale,  le  créancier  ne  peut  pas  recevoir 
l'une  et  l'autre;  lors  donc  que  le  créancier  a  été  payé, 
pour  une  partie,  de  l'obligation  principale,  il  ne  peut  pas 
recevoir  la  peine  pour  cette  partie;  autrement,  il  recevrait 
l'un  et  l'autre  :  ce  qui  ne  se  doit  pas.  (N°  350.) 

667.  —  Ce  n'est  pas  que  le  débiteur  puisse  forcer  le 
créancier  de  recevoir  une  partie  du  principal  et  une  par- 
tie de  la  peine! 

Pas  plus  que  le  créancier  ne  pourrait  forcer  le  débi- 
teur de  payer  une  partie  de  l'un  et  une  partie  de  l'autre 

C'est  l'un  ou  l'autre,  dans  tous  les  cas;  et  la  vérité  est 
qu'il  y  a,  sous  ce  rapport,  dans  l'obligation  principale 
qui  est  assortie  d'une  clause  pénale,  quelque  choso 
d'alternatif. 

Dumoulin  en  a  même  fait  sa  dixième  clef  : 

«  —  Creditor  non  tenetur  partem  principalis  et  partem 
psense  accipere.  »  (  De  Divid.  et  individu  Part.  III, 
n°  112.) 

Et  cela  est  si  certain,  qu'il  se  pourrait  que  le  créancier 
fût  fondé  a  réclamer  la  peine  tout  entière,  dans  le  cas 
même  où  il  aurait  consenti  d'abord  à  ce  que  l'obligation 
principale  fût  exécutée  en  partie. 

C'est  ce  qui  arriverait,  si  le  débiteur,  n'exécutant  pas 
l'autre  partie  de  l'obligation  principale,  le  créancier  obte- 
nait, contre  lui,  la  résolution  de  la  convention  (comp. 
Cass.,  2  déc.  1856,  Lagarde,  D.,  1856,1,  443). 

Il  est  évident  qu'il  pourrait  alors,  en  restituant  la  par- 
tie du  principal,  qu'il  aurait  reçue,  réclamer  la  totalité 
de  la  peine. 

668.  — Mais  il  se  peut  que  le  créancier,  qui  a  con- 
senti à  ce  que  l'obligation  principale  fût  exécutée  en  partie, 
ne  demande  pas,  ou  même,  s'il  la  demande,  qu'il  n'ob- 
tienne pas  la  résolution  de  la  convention. 
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Et  c'est  alors  que  se  produit  l'application  de  l'article 
1231. 

Elle  se  produirait  aussi,  indépendamment  de  tout  con- 
sentement donné  par  le  créancier  à  l'exécution  partielle 
de  l'obligation  principale,  si  cette  exécution  lui  avait  pro- 
curé un  profit  qu'il  ne  serait  pas  juste  qu'il  cumulât  avec 
la  totalité  de  la  peine. 

669.  — Remarquons,  d'ailleurs,  que  c'est  une  faculté 
que  la  loi  accorde  au  juge,  de  modérer  la  peine,  dans 
le  cas  où  l'obligation  principale  a  été  exécutée  en 
partie. 

Ce  n'est  pas  une  nécessité  qu'elle  lui  impose. 

«  La  peine,  dit  l'article  1 221 ,  peut  être  modifiée  par 
le  juge;....  » 

On  comprend,  en  effet,  que  les  circonstances  particu- 
lières, la  nature  de  la  chose  qui  forme  l'objet  de  l'obli- 
gation principale,  la  manière,  dont  l'exécution  partielle 
a  eu  lieu,  sont,  en  cas  pareil,  autant  d'éléments  de  dé- 
cision, que  le  législateur  ne  pouvait  pas  régler  d'avance, 
et  qu'il  devait  abandonner  à  l'appréciation  discrétion- 
naire des  juges  du  fait. 

670.  — Que  le  créancier  ne  doive  pas  obtenir  la  peine 
entière,  lorsque  l'exécution  partielle,  qui  a  eu  lieu  de 
l'obligation  principale,  lui  a  profité,  cela  paraît  aussi 
logique  qu'équitable. 

L'obligation  principale  consiste  à  creuser  un  canal 
de  100  mètres,  sous  la  sanction  d'une  clause  pénale. 

50  mètres  ont  été  creusés. 

Voilà  une  exécution  partielle,  qui  est  profitable  au 
créancier;  et  il  ne  serait  pas  juste  qu'il  cumulât,  avec  ce 
profit,  la  peine  tout  entière. 

Mais  l'obligation  principale,  sanctionnée  par  la  clause 
pénale,  consiste  à  faire  un  voyage. 

Vous  vous  êtes  obligé  à  vous  rendre  de  Caen  à  Mar- 
seille pour  une  affaire  qui  me  concerne. 

Et  vous  n'êtes  allé  que  jusqu'à  Paris! 
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Que  m'importe  ce  commencement  d'exécution,  dont  je 
ne  tire  aucun  profit? 

Ce  n'est  même  point  là  une  exécution  partielle  de 
l'obligation  principale;  car,  cette  obligation  était  indi- 
visible, et  ne  comportait  pas  une  exécution  par  parties. 
(Comp.  supra,  n°  524;  Larombière,  t.  III,  art.  1232, 
n°  7;  Colmet  de  Santerre,  t.  V,  n°  168  bis.) 

671. —  Supposons  une  exécution  partielle  de  l'obli- 
gation principale,  dont  le  créancier  profite,  et  que  le  juge 
veuille,  en  conséquence,  réduire  la  peine. 

D'après  quelle  base  cette  réduction  doit-elle  être 
opérée  ? 

Est-ce  d'  après  une  estimation  abstraite  et  absolue  de 
la  valeur  de  l'exécution  partielle,  qui  a  eu  lieu? 

Ou,  au  contraire,  l'estimation  doit-elle  se  faire  d'a- 
près la  valeur  relative  et  conventionnelle,  que  les  parties, 
par  la  clause  pénale,  ont  attribuée  à  l'exécution  totale? 

C'est,  évidemment,  suivant  nous,  d'après  cette  der- 
nière base,  que  l'estimation  doit,  autant  que  possible, 
être  faite. 

La  clause  pénale  était  de  10  000  fr.  pour  le  cas  de 
l'inexécution  totale  de  l'obligation  principale. 

Et  l'obligation  principale  a  été  exécutée  pour  moitié. 

Eh  bienl  il  n'y  aura  pas  à  rechercher  ce  que  vaut,  en 
soi,  cette  moitié  d'exécution,  d'après  le  cours  ordinaire 
des  choses  pareilles  à  celle  qui  fait  l'objet  de  l'obligation. 

Ce  qu'il  y  aura  lieu  de  faire,  est  plus  simple  et  plus 
conforme  à  la  convention  des  parties. 

Ce  sera  de  réduire  de  moitié  la  clause  pénale,  et  d'al- 
louer 5000  fr.  au  créancier,  au  lieu  de  10  000  fr.; 

A  moins,  pourtant,  que  le  juge  ne  reconnaisse,  en  fait 
(ce  qui  pourrait  bien  arriver),  que  l'exécution  partielle 
n'a  pas,  comparativement,  la  même  valeur  que  l'exécu- 
tion totale  aurait  eue. 

671  bis.  —  A  plus  forte  raison,  l'office  du  juge  serait 
très-simple,  si  les  parties  avaient  elles-mêmes  d'avance 
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déterminé  1gS  hases  de  la  réduction  de  la  peine,  dans  la 
prévision  d'une  exécution  partielle. 

Il  n'y  aurait  alors,  en  effet,  qu'à  appliquer  leur  conven- 
tion. (Comp.  Cass.,  4  juin  1860,  Mendouse,  Dev.,  1860, 
I,  653;  Pau,  10  janv.  1861,  Mauron,  Dev.,  1841,  II, 
181.) 

672.  —  Les  contractants  peuvent-ils  convenir,  con- 
trairement à  la  disposition  de  l'article  1231 ,  que  la  peine 
entière  sera  due,  et  ne  pourra  pas  être  modérée  par  le 
juge,  dans  le  cas  même  où  l'obligation  principale  serait 
exécutée  en  partie,  et  que  le  débiteur  ne  pourra  y  échap- 
per qu'en  exécutant  entièrement  l'obligation  principale? 

Si  dure  que  puisse  paraître  la  clause  pénale  ainsi 
conçue,  notre  avis  est  pourtant  qu'elle  est  valable. 

Telle  est  la  conséquence  de  la  règle,  qui  gouverne  toute 
cette  matière  : 

«  Les  conventions  légalement  formées  tiennent  lieu  de 
loi  à  ceux  qui  les  ont  faites.  »  (Art.  1134.) 

Or,  c'est  là,  en  effet,  une  convention  légalement  for- 
mée, puisque  la  loi  permet  aux  parties  de  déterminer 
elles-mêmes,  librement,  à  forfait,  les  dommages-intérêts 
qui  seront  dus  au  créancier,  soit  pour  le  cas  d'inexécu- 
tion totale ,  soit  pour  le  cas  d'inexécution  partielle ,  de 
même  que  pour  le  simple  retard  dans  l'exécution.  (Cass., 
4  juin  1860,  Mendouze,  Dev.,  1860,  I,  653;  Toullier, 
t.  III,  n°  839  ;  Duranton,  t.  XI,  n°  358;  Massé  et  Vergé 
sur  Zachariae,  t.  III,  §  552,  note  12;  Larombière,  t.  III, 
art.  1231,  nos  7  et  11.) 

673.  —  La  disposition  de  l'article  1231  est,  d'ail- 
leurs, générale;  et  sauf  l'exception  que  nous  venons  de 
reconnaître,  elle  s'applique  dans  tous  les  cas  : 

Soit  que  l'obligation  principale  ait  pour  objet  une 
chose  indivisible; 

Soit  que  la  clause  pénale  ait  elle-même  une  chose  in- 
divisible pour  objet. 

Elle  s'y  applique,  disons-nous,  en  tant,  bien  entendu, 
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que  le  comporte  la  nature  indivisible  de  l'obligation 
principale  ou  de  la  clause  pénale. 

674.  — Vous  vous  êtes  obligé,  sous  une  clause  pé- 
nale de  300  fr.,  à  me  livrer  un  passage  sur  votre  fonds 
pour  transporter  ma  récolte. 

Et  c'est  après  m'en  avoir  laissé  transporter  la  moitié, 
que  vous  mettez  obstacle  à  mon  passage. 

L'obligation  principale  est  donc  exécutée  pour  moitié. 

Et  la  clause  pénale  pourra  être,  en  conséquence,  ré- 
duite aussi  de  moitié,  soit  à  1 50  fr. 

C'est  que,  en  effet,  si  le  droit  de  passage,  considéré 
dans  sa  nature  de  service  foncier,  est  indivisible,  l'avan- 
tage qui  résulte  de  l'exercice  de  ce  droit,  peut  être  divi- 
sible. 

D'où  il  suit  que  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  la  peine  soit 
encourue  pour  partie ,  dans  la  proportion  de  l'avantage 
partiel  que  le  créancier  a  retiré  de  cet  exercice. 

«  Quia,  disait  Dumoulin,  hase  servitus  de  se  indi- 
viduel dividuatur  ex  accidenti  et  ex  fine  dividuo...,  et 
débet  judicari  secundum  regulam  dividuorum.  »  (Part.  III, 
n°  363;  comp.  Pothier,  n°  352;  et  notre  Traité  des  Ser- 
vitudes, t.  Il,  n°  997.) 

675.  — C'est  l'obligation  principale,  qui  est  indivi- 
sible dans  l'exemple  qui  précède. 

En  voici  un  dans  lequel  c'est  la  clause  pénale,  qui  va 
être  indivisible. 

Tous  avez  contracté,  envers  moi,  une  obligation,  sous 
cette  clause  que,  dans  le  cas  d'inexécution,  vous  me  con- 
céderez, pour  mon  fonds,  un  droit  de  passage  sur  le  vôtre. 

L'obligation  principale  a  été  exécutée  en  partie. 

Comment  réduire  la  peine?  et  par  quel  procédé  pourra- 
t-on  n'en  allouer  qu'une  partie  au  créancier,  puisque  la 
chose,  qui  en  est  l'objet,  n'est  pas  susceptible  de  parties? 

Remarquons  d'abord  qu'il  y  aura  lieu,  en  cas  pareil, 
de  rechercher  si  l'indivisibilité  même  de  la  chose  qui  est 
l'objet  de  la  peine,  ne  témoignerait  pas  que,  dans  l'in- 
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tention  des  parties,  cette  peine  a  été  stipulée,  afin  d'as- 
surer l'exécution  entière  de  l'obligation  principale,  et 
qu'elle  doit  être,  dès  lors,  encourue  pour  le  tout,  malgré 
l'exécution  partielle; de  l'obligation  principale.  (Comp. 
supra,  n°  672.) 

Mais  si  on  reconnaît  que  les  parties  n'ont  pas  entendu 
déroger  à  la  disposition  de  l'article  1231,  il  faut,  pour 
arriver  à  la  rendre  applicable,  prendre  l'un  ou  l'autre  de 
ces  partis  : 

Soit  allouer,  purement  et  simplement,  au  créancier 
la  peine,  c'est-à-dire  le  droit  de  passage  dans  lequel  elle 
consiste,  à  la  charge  par  lui  de  restituer  au  débiteur  le 
profit  que  l'exécution  partielle  de  l'obligation  principale 
lui  a  procuré; 

Soit  laisser  au  créancier  ce  profit,  en  ne  lui  allouant  la 
peine  qu'à  la  charge  par  lui  de  tenir  compte  au  débiteur 
de  la  valeur  du  droit  de  servitude  qui  constitue  la  peine, 
dans  la  proportion  de  la  valeur  du  profit  qu'il  a  retiré  de 
l'exécution.  Si  donc  l'obligation  principale  a  été  exécutée 
pour  moitié,  et  que  le  droit  de  servitude,  qui  est  l'objet 
de  la  clause  pénale,  soit  évalué  à  1000  fr.,  ce  droit  ne 
sera  alloué  au  créancier  qu'à  la  charge  de  payer  500  fr. 
au  débiteur. 

Le  second  procédé  nous  paraîtrait,  en  général,  devoir 
être  suivi  de  préférence,  parce  qu'il  est  plus  conforme  à 
la  disposition  de  l'article  1231.  (Comp.  Dumoulin, 
Part.  III,  nos  523  et  suiv.;  Pothier,  n°  354  ;  Larombière, 
t.  III,  art.  1231,  n°  9.) 

G.  —  Dans  quels  cas;  et  de  quelle  manière  la  clause  pénale 
peut  être  encourue. 

SOMMAIRE. 

676.  —  La  clause  pénale  n'est  encourue  que  lorsque  le  débiteur  est  en 

demeure  de  remplir  son  obligation.  —  Explication. 
677. —  Suite. 
678.  —  Suite.  —  Division. 
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579.  —  a.  De  quelles  causes  la  mise  en  demeure  du  débiteur  peut  ré- 
sulter. —  Renvoi. 

680.  —  Su'te. 

681.  —  Suite. 
681  bis.  —  Suite. 

S82.  —  Les  clauses  pénales  étaient,  dans  notre  ancienne  jurisprudence 
française,  considérées,  en  général,  comme  comminatoires.  Il  n'en  est 
plus  de  même  aujourd'hui. 

683.  —  La  clause  pénale  fait-elle  obstacle  à  ce  que  le  juge  accorde  un 
délai  de  grâce  au  débiteur? 

68k.  —  La  règle  que  la  clause  pénale  n'est  encourue  que  lorsque  le 
débiteur  est  en  demeure,  est  appliquée  par  la  loi  à  celui  qui  s'est 
obligé  soit  à  livrer,  soit  à  prendre,  soit  à  faire.  —  Explication. 

685.  —  Quid,  dans  le  cas  où  l'obligation,  qui  est  garantie  par  une  clause 
pénale,  consiste  à  ne  pas  faire? 

686.  —  Quid,  dans  le  cas  où  l'obligation  consiste  à  donner  ou  à  faire 
une  chose  qui  ne  peut  être  donnée  ou  faite  que  dans  un  certain  temps? 

687.  —  Est-il  nécessaire  que  le  fait  qui  donne  ouverture  à  la  clause  pé- 
nale, ait  eu  son  effet,  pour  que  la  peine  soit  encourue? 

688.  —  Suite. 

689.  —  6.  Il  faut  que  la  demeure  soit  imputable  au  débiteur. 

690.  —  Suite. 

691.  —  Suite. 
691  bis.  —  Suite. 

692.  —  De  quelle  manière  la  clause  pénale  est-elle  encourue,  lorsqu'il 
y  a  plusieurs  débiteurs,  et  que  l'un  ou  quelques-uns  d'entre  eux  seu- 
lement ont  contrevenu  à  l'obligation  principale  ?  —  Exposition. 

693.  —  Suite. 

69^t.  —  Suite.  —  Il  faut  distinguer  entre  les  obligations  divisibles  et  les 
cbligations  indivisibles. 

695.  —  Suite. 

696.  —  I.  —  Du  cas  où  l'obligation  primitive  est  indivisible. 

697.  —  Suite. 

698.  -  Suite. 

699.  —  Suite. 

700.  —  Suite. 

701.  —  Suite. 

702.  —  Suite.  —  Quid,  s'il  y  a  plusieurs  héritiers  contrevenants? 

703.  —  Suite. 
10k.  —  Suit". 

705.  —  Suite.  —  Du  cas  où  la  clause  pénale  consiste  dans  une  chose 
indivisible. 

706.  — Dais  tous  les  cas,  les  héritiers  non  contrevenants  ont  un  recours 
contre  l'héritier  contrevenant. 

707.  —  II.  —  Du  cas  où  l'obligation  primitive  est  divisible.  —  Exposition. 

708.  —  Suite. 

709.  —  Suite. 

710.  —  Suite. 

711.  —Suite. 

712.  —  Suite. 
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713.  —  Suite. 

714.  —  Du  cas  où  la  contravention  à  l'obligation  primitive,  garantie  pat 
une  clause  pénale,  a  été  commise  par  un  débiteur  unique  envers  l'un 
d'entre  plusieurs  héritiers  du  créancier. 

715.  —  Suite. 

716.  —  Suite. 
717. —  Suite. 

676.  —  L'article  1230  est  ainsi  conçu  : 

«  Soit  que  l'obligation  primitive  contienne,  soit  qu'elle 
ne  contienne  pas  un  terme,  dans  lequel  elle  doive  être 
accomplie,  la  peine  n'est  encourue  que  lorsque  celui  qui 
s'est  obligé,  soit  à  livrer,  soit  à  prendre,  soit  à  faire,  est 
en  demeure.  » 

Voilà  une  disposition  qui  dérive  encore,  comme  une 
conséquence  logique,  de  la  prémisse  fondamentale,  sur 
laquelle  repose  toute  cette  théorie  de  la  clause  pénale. 

La  clause  pénale  étant  la  compensation,  ou  mieux  en- 
core la  représentation  des  dommages-intérêts ,  dont  le 
débiteur  peut  être  tenu  envers  le  créancier  pour  le  cas 
d'inexécution  de  l'obligation  principale,  il  est  tout  simple 
qu'elle  soit  gouvernée  par  les  mêmes  règles,  qui  gouver- 
nent les  dommages-intérêts,  en  ce  qui  concerne  le  point 
de  savoir  dans  quels  cas  et  sous  quelles  conditions  ils  sont 
dus  (art.  1146). 

Ces  règles  sont,  en  effet,  les  mêmes,  sauf  les  différences 
que  le  caractère  particulier  de  la  clause  pénale  y  apporte 
nécessairement. 

677.  —  Or,  en  traitant  des  dommages-intérêts  qui 
peuvent  être  dus  par  le  débiteur  au  créancier,  en  cas 
d'inexécution  de  l'obligation,  nous  avons  vu  que  trois 
conditions  sont  requises  à  cet  effet;  savoir  : 

1°  Que  le  débiteur  soit  en  demeure; 

2°  Que  la  demeure  lui  soit  imputable; 

3°  Que  le  créancier  ait  éprouvé  un  préjudice,  soit  par 
suite  du  retard,  soit  par  suite  de  l'inexécution,  soit  enfin 
par  suite  de  l'exécution  insuffisante  ou  incomplète  de 
l'obligation.  (Comp.  le  tome  I  de  ce  Trailé,  n°  513.) 
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Il  faut  écarter  cette  troisième  condition, d'après  laquelle 
le  créancier  ne  peut  demander  des  dommages-intérêts  au 
débiteur  qu'autant  qu'il  prouve  que  l'inexécution  de  l'o- 
bligation lui  a  causé  un  dommage,  et  dans  la  mesure 
seulement  du  dommage  qu'il  prouve  qu'elle  lui  a  causé. 

C'est  précisément  l'avantage  de  la  clause  pénale  de 
dispenser  le  créancier  de  toute  preuve  de  ce  genre  (su- 
pra, n°  6G3.) 

678.  —  Mais  les  deux  autres  conditions  sont  appli- 
cables à  la  clause  pénale,  aussi  bien  qu'aux  dommages- 
intérêts. 

Et  il  faut,  pour  que  la  peine  soit  encourue  : 

A.  —  Que  le  débiteur  soit  en  demeure; 

B.  —  Que  cette  demeure  lui  soit  imputable  : 

679.  —  a.  Nous  avons  exposé  déjà  ce  qui  concerne  la 
.^nise  en  demeure,  et  qu'elle  peut  résulter  de  trois  causes  : 

1  °  D'une  disposition  de  la  loi  ; 

2°  De  la  convention  des  parties  ; 

,3°  De  l'interpellation  faite  par  le  créancier  au  débiteur. 

îl  suffit,  sur  ces  différents  points,  de  nous  référer  aux 
explications,  que  nous  avons  fournies.  (Art.  1-139  et 
suiv.;  comp.  Cass.,  18féyr.  1856,  Malo,  Dev,,  1857, 
l,  40  ;  et  le  tome  I  de  ce  Traité,  nos  517  et  suiv.) 

680.  —  Bornons-nous  à  rappeler  que  l'échéance  du 
terme,  sous  lequel  l'obligation  a  été  contractée,  ne  con- 
stitue pas  le  débiteur  en  demeure. 

Notre  Code,  en  effet,  n'a  pas  admis  l'ancienne  maxime  : 
dies  interpellât  pro  homine. 

C'est  ce  que  rappelle  aussi  l'article  1230  : 

*  Soit  que  l'obligation  primitive  contienne  soit  qu'elle 
ne  contienne  pas  un  terme,  dans  lequel  elle  doive  être  ac- 
complie..,. » 

De  sorte  que  la  clause  pénale  n'est  pas  encourue,  par  le 
débiteur,  même  après  l'échéance  du  terme,  si  la  demeure 
ne  résulte  pas  d'ailleurs,  contre  lui,  de  l'une  des  "causes, 
qui  la  produisent,  et  que  nous  venons  d'indiquer. 
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681 .  —  A  plus  forte  raison,  la  clause  pénale  ne  peut- 
elle  pas  être  encourue,  avant  l'échéance  du  terme,  puis- 
que le  débiteur  ne  peut  pas  encore  être  constitué  en  de- 
meure ; 

Et  cela,  lors  même  qu'il  serait,  dès  à  présent,  certain 
qu'il  se  trouvera  dans  l'impossibilité  d'exécuter  l'obliga- 
tion principale. 

Ce  n'est  qu'après  l'échéance  du  terme,  que  cette  im- 
possibilité pourra  être  légalement  prouvée  par  une  mise 
en  demeure  régulière.  (Comp.  Larombière,  t.  III,  art. 
1230,n°2.) 

681  bis.  —  La  mise  en  demeure  ne  serait  pas,  d'ail- 
leurs, nécessaire,  ni  avant,  ni  après  l'échéance  du  terme, 
si  le  débiteur  avait  expressément  renoncé  à  exécuter  la 
convention.  (Comp.  Gass.,  28  fév.  1865,  Poëy,  Dev., 
4  865,  I,  108.) 

682.  —  Une  fois  que  la  mise  en  demeure  a  été  régu- 
lièrement opérée  contre  le  débiteur,  la  conséquence  en  est 
acquise  au  créancier. 

Les  clauses  pénales  étaient,  dans  notre  ancienne  juris- 
prudence, considérées,  en  général,  comme  simplement 
comminatoires  ;  et  le  juge  avait  le  pouvoir  d'en  relever 
le  débiteur.  (Comp.  Argou,  t.  II,  p.  281  ;  et  le  tome  II 
de  ce  Traité,  n°  550.) 

Nous  ne  pensons  pas  qu'un  tel  pouvoir  lui  appartienne 
aujourd'hui. 

685  a  —  Pourtant,  dira-t-on,  est-ce  que  la  clause  pé- 
nale fait  obstacle  à  ce  que  le  juge  accorde  au  débiteur 
un  délai  de  grâce? 

Une  telle  proposition  ne  serait  pas  admissible  ! 

Or„  le  bienfait  du  délai  de  grâce  n'est-il  pas  précisé- 
ment que  la  demeure ,  dans  laquelle  le  débiteur  a  été 
constitué ,  ne  produise  pas,  contre  lui,  ses  conséquences 
rigoureuses  ? 

Et  n'est-ce  pas  là  ce  qui  résulte  des  termes  mêmes  de 
l' article  1 244,  qui  porte  que,  par  la  concession  d'un  délai 
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de  grâce,  toutes  choses  demeurent  en  état?  (Comp.  Massé 
et  Vergé  sur  Zachariae,  t.  III,  p.  406,  note  8.) 

Cette  objection  ne  manque  certainement  pas  de  gravité; 
et  le  résultat  qu'elle  veut  atteindre,  semblerait,  en  effet, 
conforme  à  la  pensée  d'équité  et  d'humanité,  qui  a  porté 
le  législateur  à  édicter  l'article  1244. 

Mais  nous  croyons,  néanmoins,  qu'elle  n'est  pas  juri- 
dique : 

l°Que  la  clause  pénale  n'empêche  pas  le  juge  d'ac- 
corder un  délai  de  grâce  au  débiteur,  c'est  aussi  notre 
sentiment;  et  nous  persistons,  en  effet,  dans  cette  autre 
doctrine,  que  nous  avons  entrepris  ailleurs  de  défendre, 
que  la  partie  qui  s'oblige  ne  peut  pas  renoncer  d'avance, 
directement  ou  indirectement,  au  bénéfice  de  l'article 
1244.  (Comp.  le  t.  Il  de  ce  Traité,  n°  592.) 

Le  juge  pourra  donc,  dans  ce  cas  comme  dans  tous 
les  autres,  accorder  un  délai  au  débiteur;  le  lui  accor- 
der, disons-nous,  comme  il  peut  seulement  lui  être  ac- 
cordé après  la  demeure,  qu'il  a  encourue  : 

Soit  pour  exécuter  l'obligation  principale; 

Soit  pour  payer  la  clause  pénale  ; 

Suivant  que  le  créancier  demandera  l'une  ou  l'autre. 

De  celte  manière,  tous  les  droits  seront  sauvegardés  : 
celui  du  créancier  de  demander  la  peine  que  le  débiteur 
mis  en  demeure  a  encourue;  et  celui  du  débiteur,  d'ob- 
tenir le  délai  de  grâce,  que  l'article  1244  autorise  le  juge 
à  lui  accorder,  suivant  les  circonstances. 

Et  il  sera  vrai  de  dire  alors,  avec  l'article  1244,  que  le 
délai  est  accordé,  toutes  choses  demeurant  en  état. 

2°  Cela  ne  serait  pas  vrai,  d'après  la  doctrine  contraire, 
qui  invoque,  mal  à  propos,  suivant  nous,  ces  termes  de 
l'article. 

Non!  les  choses  riz  demeureraient  pas  en  état,  si  la  posi- 
tion respective  des  parties  se  trouvait  si  gravement  mo- 
difiée par  la  concession  du  délai  de  grâce,  puisque  cette 
concession  ferait  d'un  droit  conventionnellement  stipulé  et 
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désormais  acquis  au  créancier,  un  droit  éventuel  et  incer- 
tain subordonné  à  l'appréciation  discrétionnaire  du  juge! 

Nous  avons  déjà  remarqué  que  l'article  1244,  qui  auto- 
rise le  juge  à  accorder  un  délai  au  débiteur,  ne  l'autorise 
pas,  pour  cela,  à  dénaturer  les  éléments  même  de  la  con- 
vention des  parties,  ses  éléments  constitutifs!  (Comp.  le 
tome  II  de  ce  Traité,  n°  597.) 

Or,  tel  nous  parait  le  caractère  de  la  clause  pénale, 
qu'elle  forme  l'un  des  éléments  constitutifs  de  la  con- 
vention, et  comme  obligation  en  sous-ordre,  substituée 
conditionnellement ,  pour  un  certain  cas,  à  l'obligation 
principale. 

D'où  il  résulte  que,  lorsque  ce  cas  est  arrivé,  c'est  le 
droit  du  créancier  d'en  réclamer  l'exécution. 

Or,  ce  cas  est  arrivé,  lorsque  le  débiteur  a  été  consti- 
tué régulièrement  en  demeure!  (Comp.  Duranton,  t,  XI, 
n°  359;  Larombière,  t.  III,  art.  1230,  n°  4.) 

684.  —  Notre  règle  que  la  clause  pénale  n'est  encou- 
rue que  lorsque  le  débiteur  est  en  demeure,  l'article 
1230  l'applique  à  celui  qui  s'est  obligé,  soit  à  livrer,, 
soit  à  prendre,  soit  à  faire. 

A  livrer....  ou  à  faire,  nous  connaissons  ces  mots-là  ; 
ce  sont  ceux  que  les  rédacteurs  du  Gode  ont  toujours  em- 
ployés pour  désigner  l'obligation  de  donner  ou  de  faire. 

Mais  à  prendre? 

Voilà  un  mot  nouveau,  que  nous  rencontrons  pour  la 
première  fois. 

Exprime-t-il  une  nouvelle  espèce  d'obligation? 

Évidemment  non! 

Ce  que  suppose  le  texte,  c'est  une  obligation  qui  a 
pour  objet  une  chose  que  le  débiteur  n'est  pas  tenu  de 
porter  chez  le  créancier,  mais  que  le  créancier  est  tenu 
de  venir  chercher  et  prendre  chez  le  débiteur,...  quérable 
et  non  portable.  (Comp.  le  tome  II  de  ce  Traité,  n°  400.) 

Or,  c'est  là  tout  simplement  une  variété  de  l'obligation 
de  faire. 
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680.  —  Mais  le  Code,  qui  mentionne  assez  inutile- 
ment cette  variété,  ne  mentionne  pas  l'obligation  qui 
consiste  à  ne  pas  faire. 

De  quelle  manière  sera  encourue  la  clause  pénale,  qui 
accompagne  une  telle  obligation? 

La  réponse  est  très-simple. 

La  clause  pénale  sera  encourue  de  même,  malgré  le 
silence  de  l'article  1230,  lorsque  le  débiteur  sera  en  de- 
meure. 

Il  n'y  a  aucun  motif  pour  que  cette  règle  ne  s'appli- 
que pas  à  toutes  les  obligations. 

D'après  l'article  1145  : 

«  Si  l'obligation  est  de  ne  pas  faire,  celui  qui  y  con- 
trevient, doit  les  dommages-intérêts  par  le  seul  fait  de  la 
contravention.  » 

Eli  bien  !  il  en  doit  être  de  la  clause  pénale,  comme  des 
dommages-intérêts. 

Elle  sera  donc  encourue,  aussi  par  le  seul  fait  de  la  con- 
travention, d'où  résulte  alors,  de  plein  droit,  la  demeure. 

636.  —  Comme  pareillement,  s'il  s'agit  d'une  obli- 
gation de  donner  ou  de  faire  une  cbose  qui  ne  pouvait 
être  donnée  ou  faite  que  dans  un  certain  temps  que  le 
débiteur  a  laissé  passer,  la  clause  pénale  sera  encourue 
par  le  seul  fait  de  l'expiration  de  ce  temps  (comp.  Cass.> 
28  janv.  1874,  Massey,  Dev.,  1874,  I,  2I3). 

Et,  par  la  même  raison  que  nous  venons  d'appliquer 
l'article  1145,  en  matière  de  clause  pénale,  nous  appli- 
querons aussi  l'article  1146. 

687.  —  Est-il  nécessaire  que  le  fait  qui  donne  ouver- 
ture à  l'obligation  pénale,  ait  eu  son  effet,  pour  que  la 
peine  soit  encourue? 

Telle  est  la  question  que  posait  Pothier  ; 

Et  il  répondait  : 

«  Cela  dépend  de  l'intention  qu'ont  eue  les  parties.  » 
(N°348.) 

Cette  réponse  est  encore  vraie. 
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Le  texte  de  l'article  1145  est  pourtant  absolu!  et  ne 
semble-t-il  pas  en  résulter  que  la  clause  pénale  doit  être, 
dans  tous  les  cas,  irrémissiblement  encourue  par  le  seul 
fait  de  la  contravention,  lors  même  que  cette  contra- 
vention n'aurait  eu  aucun  effet,  ou  que  son  effet  aurait  de 
suite  cessé? 

Mais  la  bonne  foi,  qui  est  l'âme  des  conventions,  ne 
permet  pas  de  s'arrêter  à  cette  interprétation  rigoureuse, 
qui  serait  souvent  contraire  à  la  loyale  intention  des  par- 
ties, et  ferait  que  la  clause  pénale  n'aurait  véritablement 
pas  de  cause. 

Il  faut  donc  tempérer  ce  qu'il  y  a  de  trop  dur  dans 
la  disposition  de  l'article  1145,  en  la  combinant  avec  la 
disposition  de  l'article  1 1 75,  qui  porte  que  : 

«  Toute  condition  doit  être  accomplie  de  la  manière 
que  les  parties  ont  vraisemblablement  voulu  et  entendu 
qu'elle  le  fût.  » 

J'ai  stipulé  de  Paul,  mon  voisin,  sous  une  clause  pé- 
nale de  1000  fr.,  qu'il  ne  louera  pas  sa  maison  à  un 
homme  d'une  profession  incommode  ou  bruyante,  à  un 
serrurier,  par  exemple. 

Et  c'est  précisément  à  un  serrurier  qu'il  consent  un 
bail  de  sa  maison,  malgré  l'obligation  qu'il  a  prise  en- 
vers moi. 

Mais  il  arrive  que  ce  bail  ne  reçoit  pas  son  exécution  ; 
et  Paul  s'arrange  avec  l'autre  partie  pour  le  résilier. 

La  clause  pénale  est-elle  encourue  ? 

Il  y  aurait  plus  que  de  la  dureté  à  le  prétendre  ! 

Ce  n'est  pas  contre  la  confection  abstraite  du  bail 
qu'elle  a  été  stipulée; 

C'est  contre  son  exécution  effective! 

Et,  dans  la  commune  intention  des  parties,  l'obligation 
principale  que  Paul  a  prise  envers  moi  de  ne  pas  louer  sa 
maison  à  un  homme  de  cet  état,  doit  évidemment  s'en- 
tendre comme  s'il  avait  pris  l'obligation  de  ne  pas  la 
faire  habiter  par  lui. 
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Donc,  ia  peine  n'est  pas  encourue  : 

«...  P&na  non  committitur,  disait  Dumoulin,  nisi 
pro  parte  contraventionis  efficacis....  »  (Part.  III, 
n°ll2.) 

Or,  la  contravention  n'a  pas  été  efficace;  elle  ne  s'est 
pas  réalisée!  (Comp.  Toullier,  t.  III,  n°  835;  Duranton, 
t.  XI,  n°  359;  Larombière,  t.  III,  art.  1230,  n°  5.) 

688.  —  Une  clause  pénale  a  été  insérée  dans  la  trans- 
action que  j'ai  faite  avec  Paul;  et  il  a  été  convenu  que 
la  peine  serait  encourue  par  celle  des  parties  qui  l'atta- 
querait, quand  même  la  transaction  serait  maintenue, 
rato  manente  pacto. 

Paul  a  formé  une  demande  en  justice  pour  la  faire 
annuler. 

Mais  il  s'en  est  désisté  ! 

La  clause  pénale  en  est-elle  néanmoins  irrévocable- 
ment encourue? 

Oui,  sans  doute,  s'il  y  a  eu  procès,  si,  malgré  le  dé- 
sistement plus  ou  moins  tardif  de  Paul,  je  n'en  ai  pas 
moins  eu  les  ennuis  que  j'avais  en  vue  de  m'épargner, 
en  stipulant  la  clause  pénale. 

Mais  supposez  que  Paul,  presque  aussitôt  après  sa 
demande  formée,  la  retire,  de  sorte  qu'il  n'y  ait  pas  eu 
procès,  et  que  la  transaction  n'ait  pas  été,  en  effet,  véri- 
tablement attaquée  ! 

Eh  bien  !  nous  dirons  encore  qu'il  y  aurait  plus  que 
de  la  dureté  à  prétendre  que  la  clause  pénale  est  encou- 
rue, et  qu'il  appartient  au  juge  de  décider  que  le  fait 
qui  devait,  dans  l'intention  des  parties,  y  donner  ou- 
verture, ne  s'est  pas  réalisé.  (Comp.  supin,  n°  687.) 

689.  —  b,  La  seconde  condition  requise  pour  que  la 
peine  soit  encourue,  c'est  que  la  demeure  du  débiteur 
lui  soit  imputable.  (Supra,  n°  678.) 

En  effet,  aux  termes  de  l'article  1 148  : 
«  Il  n'y  a  lieu  à  aucuns  dommages-intérêts,  lorsque, 
par  suite  d'une  force  majeure  ou  d'un  cas  fortuit,  le  dé- 
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biteur  a  été  empêché  de  donner  ou  de  faire  ce  à  quoi  il 
était  obligé,  ou  a  fait  ce  qui  lui  était  interdit.  » 

A  l'impossible  nul  n'est  tenu  ! 

Il  est  évident,  d'ailleurs,  que  nous  parlons  d'une  im- 
possibilité absolue,  et  non  pas  seulement  d'une  impos- 
sibilité relative  et  personnelle. 

Eh  bien  !  alors,  le  débiteur  ne  doit  pas  plus  encourir 
la  peine  qu'il  n'encourt  les  dommages-intérêts.  (Comp. 
le  t.  I  de  ce  Traité,  n°  546;  L.  122,  §  3,  ff.  de  Verbor. 
obligat.;  Sebire  et  Carteret,  Encyclop.  du  Droit,  v°  Clause 
pénale,  n°  10;  Larombière,  t.  III,  art.  1230,  n°  6.) 

690.  —  A  plus  forte  raison,  la  peine  ne  serait-elle 
pas  encourue,  si  c'était  par  le  fait  du  créancier  que  le  dé- 
biteur eût  été  empêché  d'exécuter  son  obligation  !  (Comp. 
infra,  n°  691;  L.  122,  §  3  précité;  Pothier,  n°  349.) 

691.  — Mais  la  bonne  foi  du  débiteur,  ni  sa  bonne 
volonté  ne  suffiraient  à  le  préserver  de  la  peina! 

Car  le  débiteur  qui  n'exécute  pas  l'obligation,  n'en  est 
pas  moins  tenu  à  des  dommages-intérêts,  quoiqu'il  ny 
ait  aucune  mauvaise  foi  de  sa  part.  (Art.  1 1  48.) 

Encore  moins,  le  débiteur  pourrait-il  opposer  au 
créancier  Finaccomplissement  d'une  condition  sous  la- 
quelle la  clause  pénale  aurait  été  stipulée,  si  c'était  par 
son  fait  que  la  condition  eût  manqué  de  s'accomplir! 
(Art.  1178;  comp.  Cass.,  6  août  1866,  Buzin,  Dev., 
1866,  I,  397;  Rouen,  22  janv,  1867,  Buzin,  Dev.,  1867, 
U,  218.) 

691  bis.  —  Son  erreur  non  plus  ne  serait  pas  une 
excuse,  en  admettant  même  qu'il  se  fût  trompé  de  bonne 
foi  sur  le  sens  de  la  convention,  et  sur  la  manière  dont 
elle  devait  être  exécutée. 

Elle  ne  serait  pas,  disons-nous,  une  excuse,  et  ne 
l'empêcherait  pas  d'encourir  la  peine  (comp.  Troplong, 
des  Transactions,  n°  107); 

A  moins  pourtant  que  le  créancier  lui-même,  parta- 
geant cette  erreur,  n'eût  contribué  à  le  mettre  ou  à  l'en- 
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tretenir  dans  la  fausse  opinion  par  suite  de  laquelle  il  a 
manqué  d'exécuter  l'obligation.  (Comp.  Douai,  26  avril 
184-5,  Pompuy,  Dev.,  1845,  II,  555.) 

692.  —  Nous  venons  d'exposer  dans  quels  cas  la 
clause  pénale  peut  être  encourue. 

Il  nous  reste  à  voir  de  quelle  manière  elle  est  encou- 
rue, lorsqu'il  y  a  plusieurs  débiteurs,  et  que  l'un  ou 
quelques-uns  d'entre  eux  seulement  ont  contrevenu  à 
l'obligation  principale. 

Cette  question  peut  s'élever  dans  deux  cas  : 

Soit  lorsque  l'obligation  principale  a  été  contractée, 
dans  l'origine,  par  plusieurs  débiteurs  conjoints; 

Soit  lorsque  l'obligation  principale,  ayant  été  contrac- 
tée, dans  l'origine,  par  un  débiteur  unique,  ce  débiteur 
est  mort  laissant  plusieurs  héritiers,  sans  avoir  encouru 
lui-même  la  peine. 

695.  —  Nous  disons  :  sans  avoir  encouru  lui-même 
la  peine. 

Si,  en  effet,  le  débiteur  primitif  avait,  lui-même,  con- 
trevenu à  son  obligation,  cette  contravention  aurait  fait 
naître,  dans  sa  personne,  l'obligation  subsidiaire  résul- 
tant de  la  clause  pénale. 

Et  cette  obligation  divisible  (en  supposant  qu'elle 
consiste,  comme  presque  toujours,  en  une  somme  d'ar- 
gent) serait,  dans  sa  succession,  supportée  comme  tou- 
tes les  autres  obligations  héréditaires. 

C'est-à-dire  que  les  héritiers  en  seraient  tenus,  comme 
ils  sont  tenus  de  toutes  les  dettes  héréditaires ,  chacun 
pour  sa  part  et  portion. 

Si  la  clause  pénale  est  de  12  000  fr.  et  que  le  débiteur 
contrevenant  laisse  quatre  héritiers,  par  égales  parts, 
chacun  d'eux  n'en  serait  tenu  que  jusqu'à  concurrence 
de  3000  fr. 

C'est  l'application  du  droit  commun. 

Ce  qu'il  faut  donc  supposer,  pour  que  notre  question 
s'élève,  de  savoir  si  la  contravention  de  l'un  des  héritiers 
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du  débiteur,  donne  ouverture  à  la  clause  pénale  pour  le 
tout  et  contre  les  héritiers  non  contrevenants,  c'est  que 
la  contravention  provient  de  l'un  des  héritiers. 

Telle  est,  en  effet,  l'hypothèse,  dont  notre  Code  s'oc- 
cupe dans  les  articles  1232  et  1233. 

694.  —  Cette  hypothèse  a  été,  en  droit  romain  et 
dans  notre  ancien  droit  français,  l'objet  d'une  savante 
étude.  (Comp.  les  fragments  des  jurisconsultes  Caton  et 
Paul,  4,  §  1  et  85,  §  3,  ff.  de  Verbor.  obligat.;  Dumou- 
lin, Part.  III,  n08  112,  138  et  suiv.  ;  173  et  suiv.) 

Pothier  la  posait  en  ces  termes  : 

«  Si  la  peine  est  encourue  pour  le  total  et  par  tous  les 
héritiers  du  débiteur,  pour  la  contravention  de  l'un 
d'eux.  » 

Et  voici  sa  réponse,  qui  résume  l'ancienne  doctrine  : 

«  Il  faut,  à  cet  égard,  distinguer  entre  les  obligations 
divisibles  et  les  obligations  indivisibles.  »  (n08  355  et 
suiv.) 

695.  —  Telle  est  aussi  la  distinction,  que  notre  Code 
consacre,  en  se  conformant  aux  traditions  de  l'ancien 
droit. 

Il  règle,  dans  l'article  1 232,  le  cas  où  l'obligation  pri- 
mitive est  indivisible; 

Et,  dans  l'article  1233,  le  cas  où  l'obligation  primitive 
est  divisible. 

696.  —  I.  L'article  1232  est  ainsi  conçu  : 

«  Lorsque  l'obligation  primitive  contractée  avec  une 
clause  pénale,  est  d'une  chose  indivisible,  la  peine  est 
encourue  par  la  contravention  d'un  seul  des  héritiers 
du  débiteur;  et  elle  peut  être  demandée,  soit  en  totalité 
contre  celui  qui  a  fait  la  contravention,  soit  contre  cha- 
cun des  cohéritiers  pour  leur  part  et  portion,  et  hypothé- 
cairement pour  le  tout,  sauf  leur  recours  contre  celui 
qui  a  fait  encourir  la  peine.  » 

La  disposition  de  ce  texte  est,  législativement,  très- 
nette. 
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L'article  suppose  qu'un  seul  des  héritiers  du  débiteur 
contrevient  à  une  obligation  indivisible. 

Et  il  décide  que  cette  contravention  d'un  seul  donne 
ouverture  à  la  clause  pénale  pour  le  tout. 

Paul  s'est  obligé  à  me  laisser  passer  sur  son  fonds, 
sous  une  clause  pénale  de  12  000  fr. 

Il  meurt,  laissant  quatre  héritiers. 

Trois  d'entre  eux  consentent  à  me  livrer  le  passage 
promis  par  leur  auteur. 

Un  seul  s'y  oppose! 

Eh  bien  !  la  peine  totale  n'en  est  pas  moins  encou- 
rue; et  je  puis  réclamer  les  12  000  fr. 

Pourqui  i? 

Parce  que  l'obligation  principale  n'étant  pas  suscep- 
tible d'une  prestation  partielle,  chacun  des  héritiers  en 
est  tenu  pour  le  tout;  parce  que,  dès  lors,  la  contraven- 
tion d'un  seul  produit,  envers  moi,  le  même  résultat  que 
produirait  la  contravention  de  tous. 

C'est  ce  que  disait  Paul,  très-justement  : 

«  ....  Quoniam  licet  ab  uno  prohibeor,  non  tamert  in 
partent  prohibeor....  »  (D.  85,  §  3,  ff.  de  Verbor.  obli- 
gat.) 

697.  —  Je  puis  donc  réclamer  la  peine  entière, 
12  000  fr. 

Mais  contre  qui  ? 
Notre  article  répond  : 

Contre  l'héritier  contrevenant  pour  le  tout; 
Contre  les  héritiers  non  contrevenants  chacun  pour 
sa  part  ; 

Sauf  le  recours  de  ceux-ci  contre  le  contrevenant. 

698.  —  Ce  sont  là,  disons-nous,  des  dispositions 
très-nettes,  et  qui  semblent  ne  pouvoir  donner  lieu  à 
aucune  difficulté  d'interprétation. 

Ce  que  nous'  avons  donc  à  rechercher,  c'est  la  raison 
théorique  sur  laquelle  elles  reposent  et  si  elles  sont  con- 
formes aux  principes. 
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Or,  ne  pourrait-on  pas  prétendre,  contrairement  à  la 
double  décision  de  notre  texte  : 

Soit  que  la  peine  n'aurait  dû  pouvoir  être  demandée 
par  le  créancier  à  chacun  des  héritiers  que  pour  sa  part, 
sans  excepter  même  le  contrevenant  ; 

Soit,  dans  un  sens  diamétralement  inverse,  qu'elle  au- 
rait dû  pouvoir  être  demandée,  pour  le  tout,  à  l'héritier 
contrevenant,  sans  pouvoir  être  demandée  à  chacun  des 
non  contrevenants  même  pour  sa  part? 

Ces  deux  thèses  ont  été,  en  effet,  dans  notre  ancien 
droit,  le  sujet  de  longues  controverses. 

699.  —  Et  d'abord,  ce  fut  une  question  de  savoir  si 
le  créancier  peut  demander  la  peine  entière  à  celui  des 
héritiers  qui  a  fait  la  contravention  ? 

Deux  arguments  étaient  présentés  à  l'appui  de  la  so- 
lution négative  : 

1°  La  loi  romaine,  qui  formait  alors  la  base  de  toute 
cette  théorie,  De  le  disait  pas  ;  tout  au  contraire  !  elle  di- 
sait que  la  peine  est  due  par  tous  les  héritiers  pour  leur 
portion  héréditaire  seulement. 

2°  Est-ce  que,  en  effet,  la  clause  pénale,  n'a  pas  été, 
comme  l'obligation  primitive,  contractée  par  le  défunt? 
n'est-elle  pas  aussi  une  dette  de  la  succession? 

Certainement  oui  ! 

La  clause  pénale  est  une  obligation  subsidiaire,  con- 
tractée sous  une  condition,  qui,  une  fois  accomplie,  de- 
vient une  dette  héréditaire  comme  une  autre  ; 

Et  par  conséquent,  le  créancier  ne  doit  pouvoir  de- 
mander le  payement  de  la  peine,  de  même  qu'il  ne  peut 
demander  l'exécution  de  l'obligation  principale,  à  cha- 
cun des  héritiers  que  pour  sa  part  et  portion. 

Car  chacun  d'eux,  une  fois  la  peine  encourue,  de  quel- 
que manière  que  ce  soit,  même  par  la  contravention  d'un 
seul,  n'en  est  tenu  que  comme  héritier,  et  dès  lors  seule- 
ment pour  sa  part  et  portion  héréditaire. 

Mais,  déjà  dans  notre  ancien  droit,  cet  argument  avait 
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été  réfuté  par  Dumoulin  (Part.  III,  n08  128  et  suiv.  ),  et 
par  Pothier  (n°  356),  qui,  malgré  le  silence  des  juriscon- 
sultes romains,  décidaient  que  le  créancier  peut  deman- 
der la  peine  entière  à  l'héritier  contrevenant  : 

1°  Que  cet  héritier  doive  supporter  la  peine  entière, 
dans  ses  rapports  avec  ses  cohéritiers,  cela  est  certain; 
car  il  ne  se  peut  pas  que  ses  cohéritiers,  qui  sont  inno- 
cents de  la  contravention,  en  portent,  à  cause  de  lui,  la 
peine  même  seulement  pour  une  part. 

Et  par  conséquent,  on  ne  peut  douter,  disait  Pothier, 
que  l'héritier  contrevenant  n'en  soit  tenu,  pour  le  tout, 
envers  le  créancier,  au  moins  obliquement  et  indirectement; 
car  étant  tenu  d'acquitter  ses  cohéritiers  des  parts  dont 
ils  sont  tenus,  le  créancier  doit  être  admis,  pour  éviter 
le  circuit  d'actions,  à  lui  demander  la  peine,  non-seule- 
ment pour  sa  part,  mais  pour  celles  de  ses  cohéritiers, 
dont  il  est  tenu  de  les  acquitter,  et,  par  conséquent, 
pour  le  total. 

2°  Il  y  en  a  encore  un  autre  motif. 

C'est  que  l'héritier,  qui  a  commis  la  contravention, 
ne  doit  pas  seulement  la  peine  comme  héritier....  ut 
hœres; 

Il  la  doit,  lui-même,  personnellement,  à  cause  de  son 
propre  fait....  ut  ipse  et  ex  proprio  facto. 

Et  il  la  doit,  en  vertu  de  cette  dernière  cause,  très- 
juridiquement,  en  effet,  pour  le  tout  ! 

Voilà  une  démonstration  évidemment  décisive. 

700.  —  Elle  l'est  même  si  bien,  que  l'on  peut  de- 
mander pourquoi  le  contrevenant  qui  est  si  justement 
tenu  de  la  peine  pour  le  tout,  n'en  est  pas,  en  effet,  seul 
tenu,  et  quel  est  le  principe  de  l'action  que  l'on  accordé 
au  créancier  contre  chacun  des  non  contrevenants  pour 
sa  part  héréditaire  ? 

C'est  notre  seconde  objection,  (supra,  n°  698.) 

Puisque  les  autres  héritiers  n'ont  pas  eux-mêmes  con- 
trevenu à  l'obligation  contractée  par  leur  auteur,  est-ce 
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qu'ils  ne  devraient  pas  être  affranchis  de  toute  pour- 
suite, quant  à  la  clause  pénale,  comme  ils  seraient  af- 
franchis de  toute  poursuite,  quant  aux  dommages-inté- 
rêts, dans  le  cas  où  aucune  clause  pénale  n'aurait  été 
stipulée?  (Comp.  supra,  n°  609.) 

L'objection  était  assurément  pressante  ! 

Gomment  a-t-on  pu  s'y  soustraire  ? 

Par  une  raison  que  nous  avons  déjà  présentée,  et 
qui,  malgré  son  apparence  un  peu  subtile  peut-être,  n'en 
est  pas  moins  pourtant  très-juridique. 

On  a  considéré  que  la  clause  pénale  est  une  obligation 
subsidiaire,  contractée  par  le  débiteur  primitif,  condi- 
tionnellement  pour  le  cas  où  l'obligation  principale  ne 
serait  pas  exécutée  ; 

Or,  l'inexécution  de  l'obligation  principale,  de  quelque 
manière  que  ce  soit,  même  par  la  contravention  d'un 
seul,  fait  arriver  l'événement,  sous  la  condition  duquel 
cette  obligation  subsidiaire  a  été  contractée; 

Donc,  chacun  des  héritiers  doit  être  tenu,  en  effet,  ut 
hœres,  en  tant  qu'il  représente  son  auteur  qui  a  contracté 
cette  obligation. 

Et  ce  n'est  pas  là  une  subtilité  scientifique  ! 

Il  y  va  d'un  intérêt  pratique  très-considérable  pour 
le  créancier,  qui  doit  être  présumé  avoir  voulu,  sans 
doute,  par  la  stipulation  d'une  clause  pénale,  pourvoir 
efficacement  à  sa  garantie. 

Qu'adviendrait-il,  en  effet,  si  le  créancier  n'avait  d'ac- 
tion pour  le  payement  de  la  peine  que  contre  l'héritier 
contrevenant  ? 

Premier  embarras  d'abord  :  quel  est  l'héritier  contre- 
venant? —  est-il  seul?  —  y  en  a-t-il  plusieurs? 

Et  puis,  si  le  seul  contrevenant  est  insolvable,  faut-il 
que  le  créancier  ne  touche  rien  de  cette  indemnité  pé- 
nale qu'il  avait  pris  le  soin  de  stipuler? 

C'est  ce  que  Dumoulin  remarquait,  avec  une  grande 
justesse  : 

TRAITÉ  DES  OBLIGATIONS.  lil— 39 
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i<  ....  Et  alias  fieret  injuria  stipulatori;  quia  hœredes 
sui  débitons  obligatione  eximerentur,  et  posset  esse  inanis 
advenus  offensorem  actio  quem  pauperlas  audaciorem  facit; 
et  sua  inlerest  omnes  habere  obligatos,  ut  omnes  vigilent,ut 
in  communi  periculo »  (Part.  i,  n°  28.) 

701. — Malgré  ces  raisons  pourtant,  Dumoulin  pen- 
sait que  l'héritier  non  contrevenant,  poursuivi  par  suite 
de  la  contravention  de  son  cohéritier,  pouvait  exiger  que 
le  créancier  formât  sa  poursuite  pour  le  tout  contre  l'hé- 
ritier contrevenant;  qu'il  la  formât,  disons-nous,  à  ses 
risques,  à  lui,  défendeur,  et  sous  sa  promesse,  avec  cau- 
tion, de  payer  le  montant  des  condamnations  à  inter- 
venir. (Part,  m,  n°  27). 

Pothier  semble  adhérer  à  ce  tempérament  (n°  336). 

Mais  nous  n'en  trouvons,  dans  notre  Gode,  aucune 
trace. 

Aussi,  faut-il,  suivant-nous,  tenir  pour  certain  que 
l'héritier  non  contrevenant,  poursuivi  pour  sa  part,  ne 
saurait  se  soustraire,  par  un  tel  procédé,  à  l'action  per- 
sonnelle, que  le  texte  précis  delà  loi  accorde  au  créancier 
contre  lui  (comp.  Larombière,  t.  III,  art.  1232,  n°  7). 

702.  —  L'article  1232  ne  prévoit  que  la  contravention 
d'un  seul  des  héritiers  du  débiteur. 

Supposons  que  plusieurs  héritiers,  ou  même  que  tous 
les  héritiers  soient  contrevenants! 

Rien  de  plus  simple. 

Chacun  de  ceux  qui  auront  fait  la  contravention  devra 
être  évidemment  traité  comme  celui  qui  l'aurait  faite  seul. 

C'est-à-dire  que  la  peine  entière  pourra  être  demandée, 
en  effet,  à  chacun  d'eux. 

«  ....  Nec  qw  peccavit,  disait  Dumoulin,  ex  eo  relevari 
débet,  quod  peccati  consortem  habuit;  multitudo  peccantium 

non  exonérât,  sed  magis  aggravât »  (Part,  m,  n°  148; 

comp.   Pothier,    n°  357;   Colmet    de   Santerre,    t.    V, 
n.  169  tas  IV    Larombière,  t.  III,  art.  1232,  n°  8.) 

705.  —  Pothier  enseignait  que,  dans  ce  cas,  chacun 
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des  héritiers  contrevenants  est  tenu  solidairement  de  la 
peine  {loc.  supra  cit.). 

Et  M.  Larombière  enseigne  aussi  que  «  si  tous  les  hé- 
ritiers avaient  contrevenu,  tous  seraient  débiteurs  soli- 
daires de  la  peine  »  (loc.  supra  cit.). 

Débiteurs  in  totum,  oui  I 

JMais  non  pas  débiteurs  totaliter! 

Car  il  n'existe,  entre  eux,  aucune  relation  juridique 
de  société,  de  mandat  ni  de  cautionnement,  d'où  prisse 
résulter  la  solidarité,  avec  sa  conséquence,  qui  les  ferait 
réciproquement  les  représentants  les  uns  des  autres. 
(Comp.  Golmet  de  Santerre,  t.  V,  loc.  supra  cit.) 

704.  —  L'article  1 232  ajoute  que  les  héritiers  peu- 
vent être  aussi,  dans  ce  cas,  tenus  hypothécairement 
pour  le  tout. 

C'est-à-dire  qu'il  suppose  que  le  défunt  avait  garanti 
la  clause  pénale  par  une  hypothèque  conventionnelle. 

Et,  dans  ce  cas,  en  effet,  il  est  clair  que  l'héritier  ou 
les  héritiers  qui  détiennent  l'immeuble  hypothéqué,  se- 
ront tenus,  pour  le  tout,  en  vertu  de  l'action  hypothé- 
caire, suivant  le  droit  commun  (art.  873,  875). 

705.  —  Chacun  des  héritiers,  même  ceux  qui  n'au- 
raient pas  fait  la  contravention,  seraient  également  tenus 
de  la  peine  entière,  envers  le  créancier,  quoique  notre 
article  ne  le  dise  pas,  si  cette  peine  consistait  dans  une 
chose  indivisible. 

Tel  est  aussi,  en  effet,  le  droit  commun  (art.  1222- 
1223). 

706.  — Mais,  dans  tous  les  cas,  les  héritiers  non  con- 
trevenants ont  un  recours  contre  l'héritier  contrevenant  : 

Soit  pour  leur  part,  s'ils  n'ont  payé  que  leur  part; 

Soit  pour  le  tout,  s'ils  ont  payé  le  tout. 
«  ....  Sed  cseteri  familix   erciscundœ  sarcient   dam- 
num...  »  disait  Paul  (L.  85,  §  3,  De  verbor.  obligat.), 

«  .....  Sauf  leur  recours  contre  celui  qui  a  fait  encourir 
la  peine,  »  dit  l'article  1232. 
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707.  —  II.  Reste  le  cas  où  l'obligation  primitive  est 
divisible,  et  que  l'article  1 233  règle  en  ces  termes  : 

«  Lorsque  l'obligation  primitive  contractée  sous  une 
peine  est  divisible,  la  peine  n'est  encourue  que  par  celui 
des  héritiers  du  débiteur  qui  contrevient  à  cette  obli- 
gation, et  pour  la  part  seulement  dont  il  était  tenu  dans 
l'obligation  principale,  sans  qu'il  y  ait  d'action  contre 
ceux  qui  l'ont  exécutée. 

«  Cette  règle  reçoit  exception,  lorsque  la  clause  pénale 
ayant  été  ajoutée  dans  l'intention  que  le  payement  ne 
pût  se  faire  partiellement,  un  cohéritier  a  empêché  l'exé- 
cution de  l'obligation  pour  la  totalité.  En  ce  cas,  la  peine 
entière  peut  être  exigée  contre  lui  et  contre  les  autres  hé- 
ritiers, pour  leur  portion  seulement,  sauf  leur  recours.  » 

Deux  jurisconsultes  romains  semblent  se  contredire 
sur  l'hypothèse  qui  fait  l'objet  de  ce  texte. 

Une  obligation  divisible  a  été  contractée  sous  une 
clause  pénale;  l'obligation,  par  exemple,  de  payer  une 
somme  de  20  000  fr. 

L'un  des  héritiers  du  débiteur  refuse  de  payer  la  part 
dont  il  est  tenu. 

Mais  les  autres  héritiers  offrent  leurs  parts. 

La  question  est  celle-ci  : 

L'inexécution,  par  l'un  d'eux,  pour  sa  part,  de  cette 
obligation  divisible,  fait-elle  encourir  la  peine  aux  autres, 
qui  sent  prêts  à  l'exécuter,  chacun  pour  sa  part? 

Non!  répondait  Caton,  dans  la  loi  4,  §  1,  au  Digeste, 
De  verborum  ûbligationibus  ; 

Oui,  répondait  Pomponius,  dans  la  loi  5,  §  4,  au  même 
titre. 

«  Les  interprètes,  tant  anciens  que  modernes,  dit 
Pothier,  se  sont  efforcés  de  concilier  ces  deux  textes.  » 

(N°359.) 

Et  Dumoulin,  après  avoir  rapporté  ces  différentes  con- 
ciliations et  les  avoir  réfutées  toutes!  propose  la  sienne, 
qui  consiste  dans  une  distinction,  que  Pothier  approuve, 
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et  qui  est  précisément  celle  que  les  rédateurs  de  notre 
Code  ont  reproduite  dans  l'article  1232. 

708.  —  L'obligation  primitive,  qui  a  été  contractée 
sous  une  clause  pénale,  est-elle  divisible  non-seulement 
obligatione,  mais  encore  solutione  ? 

C'est  l'espèce  de  la  loi  de  Caton. 

Dans  ce  cas,  celui  des  héritiers  qui  n'exécute  pas  l'o- 
bligation pour  sa  part,  encourt,  seul  et  pour  sa  part,  la 
peine,  sans  que  les  autres  héritiers,  qui  exécutent  l'obli- 
gation, l'encourent  eux-mêmes  en  aucune  manière. 

Rien  de  plus  conforme  aux  principes  du  droitcommun. 

709.  — Il  est  clair,  toutefois,  qu'il  en  serait  autre- 
ment, si  la  peine  avait  été  garantie  par  une  hypothèque. 

C'est  alors  aussi,  conformément  aux  principes  du  droit 
commun,  que  celui  ou  ceux  des  héritiers,  quels  qu'ils 
soient,  contrevenants  ou  non-contrevenants,  qui  seraient 
détenteurs  de  l'immeuble  hypothéqué,  pourraient  être 
poursuivis  hypothécairement  pour  le  tout  (art.  1232). 

710.  —  Au  contraire,  l'obligation  primitive,  qui  a 
été  contractée  sous  une  clause  pénale,  bien  qu'étant  di- 
visible obligatione,  est-elle  indivisible  solutione? 

C'est  l'espèce  de  la  loi  de  Pomponius. 

Dans  ce  cas,  l'inexécution  de  l'obligation  par  un  seul 
des  héritiers,  fait  encourir  la  peine  entière,  qui  devient 
exigible  pour  le  tout  contre  l'héritier  contrevenant,  et 
contre  chacun  des  autres  héritiers  pour  sa  part,  lors 
même  que  ceux-ci  n'y  ont  pas  contrevenu. 

Quoi  d'étonnant,  puisque  nous  ne  sommes  plus  dans 
l'hypothèse  d'une  obligation  divisible,  garantie  par  une 
clause  pénale  ! 

Nous  retombons  dans  l'hypothèse,  dont  nous  nous 
occupions  tout  à  l'heure,  d'une  obligation  indivisible 
(supra,  n°  696). 

Et  il  est  tout  simple  que  Ton  applique,  non  plus  le 
principe  qui  régit  l'obligation  divisible,  mais  le  principe 
qui  régit  l'obligation  indivisible  1 
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711.  —  Ce  qu'il  faut  même  remarquer,  c'est  que  le 
plus  souvent,  la  stipulation  d'une  clause  pénale  pourra 
communiquer  à  l'obligation  principale  ce  caractère  d'o- 
bligation indivisible  solutions  ; 

« Lorsqu'il  paraîtra,  dit  Pothier,  que  l'intention 

des  parties  a  été,  en  ajoutant  une  clause  pénale,  que  le 
payement  ne  pût  se  faire  que  pour  le  total  et  non  par 
paities «  [hoc.  supra  cit.) 

Paul  s'est  obligé,  sous  une  clause  pénale  de  2000  fr., 
à  me  livrer,  le  1 er  mars  prochain,  une  somme  de  20000  fr. 
dont  j'ai  besoin  précisément  ce  jour-là,  pour  exercer  une 
faculté  de  rachat  qui  expire  le  lendemain. 

Voilà  une  obligation  indivisible  solutione,  à  laquelle, 
en  effet,  la  stipulation  d'une  peine  imprime  de  plus  en 
plus  ce  caractère!  (Comp.  supra,  n°  530.) 

Paul  meurt,  laissant  quatre  héritiers. 

Et  quand,  le  1er  mars,  je  demande,  contre  l'un  d'eux, 
le  payement  total  de  cette  somme  de  20  0O0  fr.,  il  m'offre 
seulement  5000  fr.,  c'est-à-dire  le  quart  dont  il  est  tenu 
comme  héritier. 

Eh  bien  !  la  peine  entière  sera  encourue  :  contre  lui  pour 
le  tout;  et  contre  les  tiois  autres,  chacun  pour  sa  part. 

712.  —  Nous  disons  que  la  peine  sera  encourue  pour 
le  tout,  par  l'héritier  poursuivi,  qui  se  bornerait,  en  cas 
pareil,  à  offrir  sa  part. 

M.  Larombière  semble,  toutefois,  exprimer  un  senti- 
ment contraire  : 

«  Il  convient,  dit-il,  de  faire  attention  aux  expressions 
dont  se  sert  l'article  1233.  La  peine  entière  peut  être 
exigée  contre  celui  qui  a  empêché  l'exécution  de  l'obli- 
gation pour  la  totalité.  Ces  mots  :  qui  a  empêché,  ont  une 
valeur  et  un  sens  particuliers.  Il  en  résulte  que  la  peine 
n'est  pas  encourue  pour  le  tout  par  celui  des  héritiers 
du  débiteur  qui  offre  sa  part  dans  la  dett?,  alors  même 
que  le  créancier  la  refuse  comme  payement  insuffisant...» 
(T.  III,  art.  1233,  n°  5.) 
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Cela  est-il  exact  sous  l'empire  de  notre  Code  ? 

Nous  ne  le  croyons  pas. 

En  effet,  aux  termes  de  l'article  1221,  chaque  héritier, 
dans  ce  cas,  peut  être  poursuivi  pour  le  tout; 

Or,  s'il  peut  être  poursuivi  pour  le  tout,  c'est  le  tout 
qu'il  doit  payer  pour  conjurer  la  poursuite  et  satisfaire 
le  créancier  ! 

N'oublions  pas  le  changement  considérable  par  lequel 
le,nouveau  législateur  a  modifié  l'ancienne  doctrine. 

Tandis  que,  autrefois,  le  créancier  ne  pouvait  que 
refuser  par  voie  d'exception,  comme  payement  insuffisant, 
la  part  de  l'un  des  héritiers. 

Il  peut  aujourd'hui  poursuivre ,  par  voie  d'action, 
chacun  d'eux  pour  le  tout!  (Comp.  supra,  n°  586.) 

715.  —  Il  est  bien  entendu,  d'ailleurs,  que,  dans  ce 
cas  aussi,  celui  des  héritiers  par  le  fait  duquel  les  autres 
héritiers  auraient  encouru  la  peine,  serait  tenu  de  les 
indemniser. 

«  ....  Sauf  leur  recours....  »  dit  l'article  1232,  comme 
le  second  alinéa  de  l'article  1233. 

714.  — Les  articles  1232  et  1233,  dont  nous  venons 
de  nous  occuper,  règlent  seulement  le  cas  où  la  contra- 
vention à  l'obligation  primitive  garantie  par  une  clause 
pénale,  a  été  commise,  envers  un  créancier  unique,  par 
Yun  d'entre  plusieurs  héritiers  du  débiteur. 

Mais  le  Code  a  gardé  le  silence  sur  le  cas  inverse,  où 
la  contravention  a  été  commise,  par  un  débiteur  unique, 
envers  l'un  d'entre  plusieurs  héritiers  du  créancier. 

Cette  hypothèse  pourtant  avait  été,  de  même  que 
l'hypothèse  précédente,  prévue  par  les  jurisconsultes  ro- 
mains et  par  nos  anciens  jurisconsultes  français. 

«  Si  la  peine  est  encourue  pour  le  total,  et  envers  tous  les 
héritiers  du  créancier,  par  la  contravention  faite  envers 
Vun  d'eux.  » 

C'est  en  ces  termes  quePothier  la  proposait  (n°  364). 

Et,  certainement,  la  rédaction  de  notre  Code  sur  cette 
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matière  aurait  été  plus  complète,  s'il  avait  aussi  réglé 
cette  seconde  hypothèse  corrélative,  qui  forme,  pour 
ainsi  dire,  le  pendant  de  la  première. 

715.  —  Il  y  a  un  cas,  d'ailleurs,  qui  ne  saurait  of- 
frir de  difficulté,  c'est  celui  où  l'obligation  primitive  est 
d'une  chose  divisible. 

En  effet,  la  clause  pénale  est  alors  évidemment  elle- 
même  divisible,  comme  l'obligation  principale. 

Et  l'inexécution  envers  l'un  des  héritiers  du  créan- 
cier ne  peut  faire  encourir  la  peine  au  débiteur  qu'en- 
vers ce  créancier  et  pour  sa  part  héréditaire  seulement, 
sans  que  les  autres  héritiers  du  créancier,  envers  les- 
quels le  débiteur  a  exécuté  l'obligation,  puissent  y  rien 
prétendre. 

71  G.  —  Mais  le  cas  inverse  n'est  pas  aussi  simple. 

L'obligation  primitive  est  d'une  chose  indivisible. 

Paul  s'est  obligé,  sous  une  clause  pénale  de  12000  fr., 
à  laisser  passer  Pierre  sur  son  fonds. 

Pierre  est  mort  laissant  quatre  héritiers, 

Et  Paul,  qui  consent  à  laisser  passer  sur  son  fonds 
trois  d'entre  eux,  refuse  le  passage  au  quatrième  ! 

La  peine  entière,  1 2  000  fr.,  est-elle  encourue  par  cette 
contravention  envers  l'un  seulement  des  quatre  héritiers 
du  créancier? 

On  pourrait,  dans  le  sens  de  l'affirmative,  déduire  un 
argument  fort  sérieux  du  texte  même  de  l'article  1232 
et  du  principe  sur  lequel  il  est  fondé  : 

D'après  l'article  1 232  : 

«  Lorsque  l'obligation  primitive  contractée  avec  une 
clause  pénale  est  d'une  chose  indivisible,  la  peine  (en- 
tière) est  encourue  par  la  contravention  d\m  seul  des 
héritiers  du  débiteur....  » 

Pourquoi  ? 

Parce  que  chacun  -des  héritier  du  débiteur  est  tenu, 
pour  le  tout,  de  l'exécution  de  cette  obligation,  qui  n'est 
pas  susceptible  d'être  exécutée  par  parties;  et  que,  en 
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conséquence,  la  contravention  commise  même  par  un 
seul,  constitue,  à  l'encontre  du  créancier,  une  contra- 
vention totale,  qui  doit  lui  faire  encourir  le  total  de  la 
peine  «  —  quoniam  licet  ab  uno  prohibeor,  non  tamen  in 
partem  prohibeor.  »  (Supra,  n°  696.) 

Or,  la  situation  est,  en  ce  qui  concerne  les  héritiers  du 
créancier,  la  même  de  tous  points  ! 

Chacun  des  héritiers  du  créancier  est,  en  effet,  créan- 
cier, pour  le  tout,  de  cette  obligation,  qui  ne  peut  pas 
être  exécutée  par  parties;  et  en  conséquence,  la  contra- 
vention commise  même  envers  un  seul  constitue  une 
contravention  totale,  qui  doit  faire  encourir  le  total  de  la 
peine  ! 

Et,  de  chacun  des  héritiers  du  créancier  on  peut  dire, 
activement,  ce  que  le  jurisconsulte  Paul  disait,  passive- 
ment, de  chacun  des  héritiers  du  débiteur  : «  quo- 
niam licet  unus  prohibeatur,  non  tamen  in  partem  prohi- 
betur.  m 

Donc,  il  faut  appliquer  aux  héritiers  du  créancier  la 
disposition  que  l'article  1 232  applique  aux  héritiers  du 
débiteur. 

La  logique  des  principes  commande  cette  corrélation. 

Aussi,  telle  était,  en  droit  romain,  la  conclusion  for- 
melle d'Ulpien,  dans  la  loi  85,  §  1,au  Digeste,  De  verbo- 
rum  obligationibus. 

717.  —  Cette  conclusion,  pourtant,  n'est  pas  admis- 
sible ;  et  nous  allons  voir  qu'elle  n'a  jamais  été  admise, 
en  effet,  ni  dans  notre  ancien  droit  français,  ni  même 
en  droit  romain. 

Ce  qu'il  faut  donc  répondre,  même  dans  le  cas  où  l'o- 
bligation primitive  est  d'une  chose  indivisible,  c'est  que 
la  contravention  commise  par  le  débiteur  envers  l'un  des 
héritiers  du  créancier,  ne  lui  fait  encourir  la  peine  qu'en- 
vers ce  créancier  seulement  et  pour  sa  part  héréditaire. 

Les  dissidents  prétendent  que  la  peine  doit  alors  être 
encourue  pour  le  total  I 
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Eh  bien  !  donc ,  qu'allez- vous  faire  de  ce  total  de  la 
peine  ? 

L'attribuerez-vous,  divisément,  à  chacun  des  héritiers 
du  créancier,  pour  sa  part  héréditaire,  et  même  à  ceux 
envers  lesquels  le  débiteur. a  exécuté  l'obligation? 

Mais  c'est  impossible! 

Ceux  des  héritiers  envers  lesquels  l'obligation  a  été 
exécutée,  n'auraient  pas  droit  à  des  dommages-intérêts; 

Or,  la  peine  est  la  représentation  des  dommages-inté- 
rêts, qui  pourraient  être  dus  au  créancier  ; 

Donc,  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  prestation  de  la  peine, 
dans  le  cas  où  il  n'y  aurait  pas  lieu  à  des  dommages- 
intérêts. 

L'argument  paraît  serré. 

Il  ne  serait  pas  sans  réponse  pourtant  ;  et,  si  nous  n'a- 
vions que  celui-là,  la  logique  rigoureuse  ne  serait  peut- 
être  pas  de  notre  côté. 

C'est  que,  en  effet,  cette  assimilation  de  la  peine  avec 
les  dommages-intérêts  n'est  pas  exacte  d'une  manière 
absolue  ;  et  voici  la  réponse  qu'Ulpien  y  faisait  dans  notre 
hypothèse  même  : 

«  ....  Ubi  umts  ex  hseredibus  prohibetur,  non  potest  co- 
hœres  ex  stipulatu  agere,  cujus  nihil  intersit,  msi  poena 

SUBJECTA  SIT;  NAM  POENA  SUBJECTA  EFFICIT  UT  OMNIBUS  COMMIT- 
TATUR,  QUIA  HIC  NON  QUJERIMUS  CUJUS  INTERSIT...  »  (L.   3,  §  1 , 

ff.  De  verbor.  obligat.) 

Il  est  vrai  ! 

C'est  la  différence  entre  les  dommages-intérêts  et  la 
peine  contractuelle,  que  les  premiers  ne  sont  dus  qu'au- 
tant que  le  créancier  prouve  qu'il  a  éprouvé  un  domma- 
ge..., cujus  intersit;  tandis  que  la  seconde  est  due,  indé- 
pendamment de  toute  preuve  de  ce  genre  (supra,  n°  663). 

Mais,  tout  en  reconnaissant  ce  principe,  nous  répli- 
quons, à  notre  tour,  par  un  autre  principe,  qui  est  très- 
certain  aussi,  en  matière  de  clause  pénale,  et  qu'il  faut 
concilier  avec  l'autre,  à  savoir  : 
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«  Que  le  créancier  ne  peut  pas  demander,  en  même 
temps,  le  principal  et  la  peine....  »  (Art.  1229.) 

Or,  ceux  des  héritiers  du  créancier,  envers  lesquels 
l'obligation  a  été  exécutée,  demanderaient  en  même 
temps  le  principal  et  la  peine,  s'ils  obtenaient  une  part 
de  celle-ci,  par  suite  de  la  contravention  commise  seule- 
ment, envers  l'un  d'eux  ; 

Donc,  il  y  a  là  un  obstacle  radical  à  ce  qu'ils  obtien- 
nent en  effet,  une  partie  de  la  peine. 

Eh  bien!  alors,  si  la  peine  n'est  pas  répartie  entre  les 
héritiers  du  créancier,  l'attribuerez-vous  tout  entière  à 
celui  d'entre  eux  envers  lequel  l'obligation  n'a  pas  été 
exécutée? 

Mais  c'est  impossible  encore! 

1°  Parce  que,  dès  l'instant  où  l'un  des  héritiers  du 
créancier  opte  pour  la  peine  et  en  demande  le  payement, 
rien  ne  fait  obstacle  à  l'application  de  la  divisibilité  héré- 
ditaire des  créances,  puisque  la  peine  elle-même  est 
divisible; 

2°  Parce  qu'il  ne  serait  ni  juridique  ni  équitable  que 
celui  des  héritiers  du  créancier,  envers  lequel  seul  l'obli- 
gation n'a  pas  été  exécutée,  obtint,  dans  la  peine,  une  part 
plus  forte  que  celle  qu'il  obtiendrait  si  l'obligation  n'avait 
pas  été  exécutée  non  plus  envers  ses  cohéritiers; 

Or,  si  l'obligation  n'avait  pas  plus  été  exécutée  envers 
ses  cohéritiers  qu'envers  lui ,  il  n'aurait  eu  droit  à  la 
peine  que  pour  sa  part  héréditaire; 

Donc,  il  ne  doit  avoir  droit  à  la  peine  que  pour  sa  part 
héréditaire,  lors  même  que  l'obligation  a  été  exécutée 
envers  ses  cohéritiers. 

Car  cette  circonstance,  qui  est  même  atténuante  en  ce 
qui  concerne  le  débiteur,  n'est  nullement  aggravante  en 
ce  qui  concerne  l'héritier  du  créancier,  envers  lequel  la 
contravention  a  été  commise! 

Que  lui  importe  qu'elle  n'ait  pas  été  commise  envers 
les  autres....  cujus  nihil  intersitl 
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Concluons  donc  que  l'héritier  du  créancier  n'aurait 
droit,  en  cas  pareil,  à  la  peine  que  pour  sa  part. 

Telle  était  l'ancienne  doctrine  française  (comp.  Du- 
moulin, part,  i,  n08  32  et  35;  Pothier,  n°  364). 

Et  nous  ajoutons  que  telle  était  aussi  la  doctrine  ro- 
maine. 

Ulpien,  à  la  vérité,  exprimait  une  solution  contraire, 
dans  la  loi  que  nous  avons  citée  (3,  §  1 ,  ff.  De  verbor. 
obligat.) 

Mais  il  l'exprimait  seulement  d'après  la  rigueur  sub- 
tile des  principes;  rigueur  dont  les  jurisconsultes  romains 
s'écartaient  eux-mêmes  dans  l'application. 

La  preuve  en  est  dans  la  loi  2,  §.  6,  au  même  titre  du 
Digeste,  où  Paul,  prévoyant  exactement  notre  hypothèse, 
décide,  en  effet,  d'abord,  comme  Ulpien,  que  la  peine 
sera  encourue,  pour  le  tout,  par  la  contravention  envers 
un  seul  des  héritiers  du  créancier  : 

«  ....  Si  unus  ex  hœredibus  stipulatoris  prohibeatur...., 
pœna  in  solidum  committetur.  » 

Mais  il  ajoute  aussitôt  que  les  autres  héritiers,  envers 
lesquels  l'obligation  a  été  exécutée,  seraient  repoussés 
par  l'exception  de  dol,  s'ils  réclamaient  une  part  dans  la 
peine  : 

«  ....  Sed  qui  non  sunt  prohibitif  doli  mali  exceptione 
summovebuntur » 

L'autorité  des  traditions  s'ajoute  donc  à  l'autorité  des 
principes,  pour  confirmer  cette  doctrine,  qui  paraît,  en 
effet,  si  bien  établie,  que  l'on  est  fondé  à  croire  que  le 
législateur  nouveau,  par  son  silence  même,  a  entendu  s'y 
référer.  (Comp.  Sebire  et  Carteret,  Encyclop.  du  Droit, 
v°  Clause  pénale,  n°  69;  Colmet  de  Santerre,  t.  V, 
n°  171  bis;  Larombière,  t.  III,  art.  1233,  n°  10.) 

FIN    DU    VINGT-SIXIÈME    VOLUME. 
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